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Dois Séculos sob
o Ideal de Caxias

“A verdadeira bravura do soldado é nobre, generosa e respeitadora dos di-
reitos da humanidade”. A frase, dita por Duque de Caxias durante uma cam-
panha do Exército Brasileiro, no Uruguai, em 1851, ainda hoje permanece
viva, quando se comemoram dois séculos de seu nascimento, e é principio ba-
sico para todas as a¢Oes das instancias militares no Brasil. A Revista de Estu-
dos e Informacdes da Justica Militar de Minas Gerais, nesta edi¢io, aproveita
a data ndo s6 para relembrar o legado de Caxias e celebrar o seu bicentena-
rio, mas também para resgatar o seu ideal, sempre marcado pela luta em de-
fesa da patria.

O militar Luis Alves de Lima e Silva, o Duque de Caxias, nascido em 25
de agosto de 1803, durante seus 60 anos de servico militar, combateu dentro
e fora dos limites do pais, para manter a soberania e a unidade nacional.
Como reconhecimento, foi o Gnico brasileiro a ostentar o titulo de Duque e,
apOs a sua morte, ser condecorado com o titulo definitivo de Patrono do
Exército Brasileiro. A homenagem prestada nesta revista a Duque de Caxias
¢ uma forma de também parabenizar e incentivar todos os integrantes das
organizacdes militares brasileiras.

Esta publicacdo também nio poderia deixar de, neste nimero, render seus
agradecimentos especiais a todos os funcionarios do Tribunal de Justica Mi-
litar de Minas Gerais pelo éxito do concurso realizado, ao longo de quase um
ano, para a complementacio do quadro de juizes da Justi¢ca Militar. Faz-se ne-
cessario, ainda, um agradecimento particular aos membros da banca examina-
dora do concurso realizado pelo Tribunal, e uma manifestacio de boas-vin-
das aos novos “moradores” desta Casa: os bacharéis Daniela de Freitas Mar-
ques, Paulo Tadeu Rodrigues Rosa e Marcelo Adriano Menacho dos Anjos.
Com o “time” agora completo, a Justica Militar do Estado de Minas Gerais

s6 pode esperar mais sucesso, trabalho, dedicacdo e amor a Justica.

|
Décio de Carvalho Mitre
Presidente do TIM
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Gostaria, antes de passar ao mérito
desta, de parabeniza-los pela
excelente publicacéo que é a REI,
periddico de relevante contetido
juridico, atualizado em relacéo aos
fatos que repercutem na seara
militar e produzido segundo
elevados padroes de qualidade
gréfica. Cuida-se de obra
indispensavel e de grande valia
para aqueles que queiram inteirar-
se das atividades da Justica
Castrense em Minas Gerais.

Hugo Cesar Amaral
Bacharel em Direito da UFU-MG
Uberlandia, Minas Gerais

Venho agradecer a Vossa
Exceléncia a gentileza da remessa
de publicagdes desse Colendo
Tribunal de grande importancia para
as minhas aulas de Direito Penal
Militar, Direito Processual Penal
Militar e Legislacdo Penal Militar.
Indago a Vossa Exceléncia a
possibilidade de continuar
recebendo a Revista de Estudos e
Informagdes (REI), de forma
periddica, bem como a remessa de
um exemplar para a Biblioteca de
nossa Faculdade para consulta
pelos alunos.

Muito grato.

Atenciosamente,

Paulo Ivan de Oliveira Teixeira
Professor Assistente do
Departamento de Processualistica e
Préatica Forense da Faculdade de
Direito de Niter6i, Universidade
Federal Fluminense, Rio de Janeiro

As cartas para esta se¢do podem ser editadas
para se adaptarem ao formato da publicagéo.
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Sigam-me 0s que
Ao completar 200 anos de seu nascimento, Duq
através de seu ideal e de seu legado em defesa

No dia 10 de maio de 1880, o corpo de Luis Al-
ves de Lima e Silva chegava carregado por seis solda-
dos rasos de bom comportamento do Exército Brasi-
leiro, como fora seu desejo, a0 Cemitério Sio Fran-
cisco de Paula, no Rio de Janeiro, para ser enterrado
sem grandes honrarias. Com apenas duas medalhas de
bronze no peito e trajando um modesto uniforme de

marechal, conforme havia exigido em testamento, o

militar encerrava ali, aos 76 anos, a sua vida de ma-
neira quase despercebida. Porém, a historia se encar-
regaria de fazer justi¢a ao principal combatente e co-
mandante da vida militar brasileira.

Em pouco tempo, o soldado enterrado quase ano-
nimamente naquele dia se transformaria em um heréi
nacional, sendo condecorado, postumamente, por suas
vitorias nas mais importantes batalhas internas e ex-

ternas do Brasil, no século XIX, com o titulo maximo
de “Patrono do Exército Brasileiro”. E hoje, quando se
comemoram 200 anos do seu nascimento, o Duque
de Caxias, como ficou sendo conhecido, ainda vive na
histéria do pais como um legitimo herdi nacional,
sendo praticamente impossivel nao associar a sua tra-
jetoria a propria formacido do pais e da identidade mi-
litar nacional.

Nascido na Fazenda Taquaracu, no interior do Es-
tado do Rio de Janeiro, em 25 de agosto de 1803, o
garoto Luis Alves de Lima e Silva comec¢ou ainda cedo
a sua identificacio com os ideais militares. Aos cinco
anos, em razdo da proximidade de sua familia com a
Coroa Portuguesa, recebeu o titulo de “Cadete de
Classe” e, em 1818, ja com 15 anos, matriculou-se na
R eal Academia Militar, sendo logo promovido a alfe-




forem brasileiros”

e de Caxias ainda permanece vivo

res. A partir dai, a voca¢do do jovem soldado passa a se
tornar uma obstinagio, a ser seguida durante toda a
sua vida, e inspira a sua atuacdo em uma longa carreira
militar, sO6 encerrada com a sua morte.

O batismo de fogo de Caxias ocorreu em 1823, um
ano apos ser proclamada a Independéncia do Brasil.
Convocado para integrar o recém-criado “Batalhio do
Imperador” — um destacamento especial, criado por
Dom Pedro T e composto por 800 homens - o ja Te-
nente Luis Alves de Lima e Silva é enviado para a Bahia
com a missio de combater 0 movimento contra a in-
dependéncia do pais, liderado pelo General Madeira
de Melo. O sucesso da empreitada confere ao Tenente
Luis Alves de Lima e Silva o titulo oficial de “Veterano
da Independéncia” e o de “Pacificador”. Honrarias das
quais, segundo relatos de quem conviveu com Duque
de Caxias, ele se orgulharia durante toda a vida.

Apds o éxito do primeiro combate, a carreira do
jovem tenente nio encontrou mais obstaculos para
crescer e, nos anos seguintes, as sucessivas vitorias e
promocoes fizeram parte da rotina do militar Lima e
Silva. Em 1825, durante a campanha da Cisplatina, o
entdo capitio do “Batalhio do Imperador” tem uma
atuacdo destacada pela sua lideranca e ja retorna do
combate no posto de major.

Oito anos mais tarde, o Major Luis Alves, aos 30
anos de idade, dava uma trégua nos combates milita-
res e concedia um espaco para a vida privada, ca-
sando-se com a jovem senhorita Ana Luiza de Loreto
Viana, de apenas 16 anos.

Porém, em 1837, Caxias retorna aos campos de ba-
talha como tenente-coronel. A missdo dessa vez con-
ferida a ele, por seu descortino administrativo e elevado es-
pirito disciplinador, é pacificar a Provincia do Maranhio,
onde se iniciava um movimento de contestacdo, bati-
zado como Balaiada. Nos quatro anos seguintes, em
razao das sucessivas vitorias na regido, o comandante
acumula titulos, entre eles, a de “Presidente da Provin-
cia do Maranhio” e “Veador da Alteza Imperial”.

Nesse periodo, o militar também ganha o titulo de
“Bardo de Caxias”. Caxias simbolizava a revolugio sub-
jugada. Ali, o Coronel Luis Alves de Lima e Silva entrou,
expedindo a iltima intimagao aos sediciosos para deporem
as armas; ali, libertou a Provincia da horda de assassinos. O
titulo de Caxias significava, portanto: - disciplina, adminis-
tragao, vitoria, justia, igualdade e gloria, explicou o seu
bidgrafo, o Padre Joaquim Pinto de Campos.

Nas décadas de 40 e 50, Caxias ainda iria enfrentar
e vencer levantes nas Provincias de Sio Paulo, Minas
Gerais (Revolucio Liberal) e Rio Grande do Sul (Re-
volucio Farroupilha). Em razio das inimeras vitorias,
antes de completar 50 anos, o militar ja acumula a
honraria de “Marqués de Caxias” e o cargo de Co-
mandante-Chefe do Exército Brasileiro. Pouco mais
tarde, é designado Ministro da Guerra e, ao lado do
Uruguai e da Argentina, forma a Triplice Alianca para
combater o Paraguai, governado por Solano Lopez .

A guerra dura de 1865 a 1870, com a vitéria de-
vastadora da Triplice Alian¢a sobre o Paraguai. Ao final
do combate, Caxias é nomeado, pela terceira vez, Mi-
nistro da Guerra e ganha, finalmente, o titulo de Du-
que. Caxias foi o tinico brasileiro na historia do pais a
receber o titulo de Duque. Em 1874, dona Ana, a Du-
quesa de Caxias, morre no Rio de Janeiro. Seis anos
mais tarde, Duque de Caxias morre na Fazenda do Ba-
rio de Santa Monica, em Vassouras, no Estado do Rio
de Janeiro. Seu corpo ¢ levado até a Corte para ser ve-
lado e s6 € sepultado trés dias apds a sua morte.

Carregaram o seu féretro seis soldados rasos; mas, senho-
res, esses soldados que circundam a gloriosa cova a voz que se
levanta para falar em nome deles sao o corpo e o espirito de
todo o Exército Brasileiro. Representam o preito derradeiro de
um reconhecimento inextinguivel que nos, militares de norte a
sul deste vasto Império, vimos render ao nosso velho Mare-
chal, que nos guiou como General, como protetor, quase como
pai, durante 40 anos, sentenciou o literato Visconde de
Taunay, entio Major do Exército, despedindo-se de
Dugque de Caxias no momento de seu enterro.

m [ NOVEMBRO DE 2003 .
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Guerra

do Paraguai,

o triunfo maior de Caxias

Desde a proclamac¢io da Independéncia do Brasil,

em 1822, passando pelas revolugdes liberais e separa-
tistas de Estados como Minas Gerais, Sao Paulo, Bahia,
Rio Grande do Sul e Maranhio, Duque de Caxias es-
teve sempre presente nas principais batalhas internas
do pais, seja na linha de frente ou no comando das in-
cursdes. As vitorias nos combates, sempre com o ob-
jetivo de manter a paz e a integralidade do Brasil, de-
ram reconhecimento nacional a Caxias e também lhe
conferiram o codinome de “Pacificador”.

Porém, o principal feito do militar ocorreu em
campos de batalha fora dos limites do territério na-
cional. No ano de 1865, graduado marechal do Exér-
cito e assumindo novamente a funcio de senador,
Duque de Caxias envereda-se no comando da Guerra
da Triplice Alianca, reunindo Brasil, Argentina e Uru-
guai contra as forcas paraguaias de Solano Lopez. Em
janeiro de 1869, as forcas da Triplice Alian¢a impSdem
uma vitoria arrasadora ao Exército Paraguaio e to-
mam a cidade de Assuncio, capital do pais.

Durante o combate em terras guaranis, Caxias
demonstra pioneirismo e estratégia bélica, garan-
tindo fama na histéria militar como um mestre na
arte da guerra. Entre seus feitos, destaca-se o uso,
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Vitor Meireles, Aspectos da Guerra do Paraguai, Pinacoteca do Estado de S&o Paulo

pela primeira vez no continente americano, de uma
aeroestacao (balao) para monitorar e obter informa-
cOes taticas sobre as areas de operacdes e 0os movi-
mentos do exército inimigo. O comandante das for-
cas brasileiras também mostra determinacio para a
constru¢io da estrada Grio Chaco, permitindo ao
Exército da Triplice Alianca executar a marcha de
flanco, através da regido de estepes e savanas, em solo
paraguaio.

No entanto, um dos capitulos mais nobres da cam-
panha ofensiva liderada por Caxias no Paraguai ocorre
no combate sobre o Rio Itorord. Na ocasido, o co-
mandante do Exército nacional atinge a plenitude de
seus esforcos para motivar seus homens na luta pela
patria e imortaliza a célebre frase: Sigam-me os que fo-
rem brasileiros. No inicio de 1869, Caxias, certo da vi-
toria inconteste da Triplice Alianga, d4 por encerrada
a participa¢ao do Brasil no combate e inicia a retirada
das tropas brasileiras do pais. Em marco daquele
mesmo ano, Caxias abandona o comando do Exército
por motivo de doenca e recebe definitivamente o ti-
tulo de Duque. Em 1875, Duque de Caxias ainda re-
torna ao Ministério da Guerra, onde permanece até
1878, dois anos antes de sua morte.



Brasil reconhece
os fteitos de Caxias

Se em vida Duque de Caxias colecionou vitorias, titulos, promocdes e as mais diversas honrarias, depois
de sua morte, em 1880, o pais nio esqueceu os feitos de um dos principais herdis da patria. No Brasil, além
de cidades batizadas com o titulo a ele conferido, sio inimeras as pracas, escolas e estituas em homenagem
ao militar Luis Alves de Lima e Silva, o Duque de Caxias. Em Belo Horizonte, nio é diferente: o Patrono
do Exército Brasileiro empresta seu titulo para um dos cartdes postais da cidade. Localizada na regiio leste
da Capital mineira, a Praca Duque de Caxias, também conhecida como Praca de Santa Teresa, é patrimonio
cultural da cidade e ponto de encontro para quem procura boa musica e culinaria diversificada.

Ja no Estado do Rio de Janeiro, no local onde era situada a Fazenda Taquaragu, entio Vila de Porto Es-
trela e berco de Caxias, foi criado o Parque Histérico Duque de Caxias, no também rebatizado municipio
de Duque de Caxias. Além disso, a partir de 25 de agosto de 1923, a data de seu aniversario de nascimento
passou a ser considerada como o Dia do Soldado do Exército Brasileiro. A homenagem foi justificada pelos
mais de 60 anos de servicos prestados ao servigo militar.

Praga Duque
de Caxias,

localizada
no Bairro Santa
Tereza, em Belo
Horizonte

Outra honraria em sua homenagem, o “Espadim de Caxias”, foi instituida em 1931 e é concedida aos ca-
detes do Exército da Academia Militar das Agulhas Negras. O espadim é portado como arma privativa dos
cadetes e é copia fiel do sabre usado pelo militar nas principais campanhas vencidas por ele no século XIX.
Atualmente, o sabre original de Caxias é mantido como reliquia no Instituto Histérico e Geografico Brasi-
leiro, no Rio de Janeiro.

A ultima grande homenagem e talvez a definitiva foi prestada pelo governo brasileiro ao Duque de Ca-
xias através de um decreto federal de 13 de marco de 1962. O documento imortaliza 0 nome do coman-
dante militar como Patrono do Exército Brasileiro. Atualmente, os restos mortais do Duque de Caxias, de
sua esposa e de seu filho repousam no Panteon a Caxias, construido em frente ao Palicio Duque de Caxias,
na cidade do Rio de Janeiro.
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Intervencao
na Alma e no
Corpo Humano:
a Incansavel Busca

da Verdade

Aborda as intervengées no corpo humano — tanto no corpo do acusado quanto no corpo do
ofendido — como forma de descoberta da verdade. A verdade tao buscada, mas, assim mesmo,
sempre e cada vez mais distante, ensejou, ao longo dos séculos, a utilizagdo dos mais variados
meios de prova.

1. A VERDADE DE NASRUDIN E A BUSCA DA VERDADE
NO PROCESSO PENAL

— As leis ndo fazem com que as pessoas fiquem melhores — disse Nasrudin ao Reli.
— Elas precisam, antes, praticar certas coisas de maneira a entrar em sintonia com a ver-
dade interior, que se assemelha apenas levemente a verdade aparente.

O Rei, no entanto, decidiu que ele poderia, sim, fazer com que as pessoas observas-
sem a verdade, que poderia fazé-las observar a autenticidade — e assim o faria.

O acesso a sua cidade dava-se através de uma ponte. Sobre ela, o Rei ordenou que
fosse construida uma forca.

Quando os portoes foram abertos, na alvorada do dia seguinte, o chefe da guarda es-
tava a postos em frente de um pelotdo para testar todos os que por ali passassem. Um edi-
tal fora imediatamente publicado: “Todos serdo interrogados. Aquele que falar a verdade
terd seu ingresso na cidade permitido. Caso mentir, serd enforcado.”

Nasrudin, na ponte entre alguns populares, deu wm passo a frente e comegou a cru-
zar a ponte.



— Onde o senhor pensa que vai? — pergun-
fou o chefe da guarda.

— Estou a caminho da forca — respondeu
Nasrudin, calmamente.

__ Nao acredito no que esta dizendo!

__ Muito bem, se eu estiver mentindo, pode
me enforcar.

__ Mas se o enforcarmos por mentir, faremos
com que aquilo que disse seja verdade!

__ Isso mesmo — respondeu Nasrudin, sen-
tindo-se vitorioso. __ Agora vocés ja sabem o
que ¢é a verdade: ¢ apenas a sua verdade.'

A fabula de Nasrudin demonstra o anseio incan-
savel da humanidade pela busca da verdade — verdade
de pensamento, verdade de palavras, verdade de con-
dutas, verdade na reconstru¢io do passado e verdade
no cumprimento dos votos futuros.

Na reconstrucio histérica da conduta criminosa,
o o6rgio julgador persegue, consciente ou inconsci-
entemente, a verdade absoluta, esquecendo-se de
que, no processo penal, como na vida, a Gnica ver-
dade ao alcance é a sua verdade ou a certeza de
té-la encontrado.”

Os alicerces da reconstru¢ao historica da conduta
criminosa sio as provas — espirito de toda decisdo in-
cidental ou final prolatada no curso do processo.

retamente no sentido de condenar ou absolver aque-
les acusados da pratica de condutas proibidas. Hoje, ao
contrario, a voz da razao, expressa pela convicgao
judicial ou experimentada no conhecimento cien-
tifico, é ouvida no sentido de condenar ou absolver
aqueles acusados da pratica de condutas proibidas.

Na convic¢io judicial, alia-se inteligéncia a
emocio — uma diversidade dos motivos que fazem a sua
convicgao. Quando um magistrado tem conseguido uma
longa experiéncia de perversidade humana, da ordindria
leveza dos juramentos, dessa mistura de ideal e de reali-
dade que, no fim de certo tempo, se apodera da meméria,
seu juizo, habituado a um exame severo das coisas, hesita
em presenga de tais provas, e sua decisdo é menos pronta
do que seria a de um colega menos experimentado, menos
profundamente iniciado nos segredos da consciéncia e da
vida. ... Algumas vezes, que questies delicadas se tém de
resolver! Depée uma mulher em favor do amante e contra
seu irmao: qual a voz do coragio aqui mais poderosa? A
que falava pelo amante ou a que pelo irmao? E o juiz
para decidir uma tal questdo ndo escutara o seu préprio
coragdo, nao consultara os sentimentos de sua vida pri-
vada? Seu juizo, em uma palavra, ndo serda subjetivo?
(Mittermaier, 1997, p. 62)

Na crenca atribuida a0 conhecimento cientifico,
sio colhidas e admitidas as mais variadas provas, inclusive,
aquelas que permitem intervenc¢des na alma e no corpo
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Outrora, a voz divina era ouvida direta ou indi-  humano — tanto do acusado, quanto do ofendido.’

' NASRUDIN. Como Nasrudin criou a verdade. O texto acima foi publicado no livro Histoires de Nasroudin, Editions Dervish, s.d. (COSTA, 2001, p. 50). Ex-
traido do site: www.releituras.com/nasrudin-verdade.asp

Nio muito distante é o ensinamento de Nicola Framarino dei Malatesta (1996, p. 21): A verdade, em geral, é a conformidade da nogao ideolégica com a reali-
dade; a cren¢a na percepgao desta conformidade é a certeza. Ela é, portanto, um estado subjetivo da alma, podendo nao corresponder a verdade objetiva. Certeza e ver-
dade nem sempre coincidem: por vezes, tem-se certeza do que objetivamente ¢ falso; por vezes, duvida-se do que objetivamente é verdadeiro. E a mesma verdade que apa-
rece certa a uns, a outros parece duvidosa, e, por vezes, até mesmo falsa a outros.

A ingeréncia nio propriamente no corpo, mas em parte dissociada dele — na placenta — fez histéria no Supremo Tribunal Federal. Na Reclamacio
n. 2040-1/DF, em que foi relator o Ministro Néri da Silveira, publicada no DJ 27/06/2003, decidiu-se pela coleta de material bioldgico da placenta,
apesar da oposi¢io da mie, para a realizagio do exame de DNA, no intuito de descoberta da paternidade do nascituro, em caso no qual agentes da Po-
licia Federal foram acusados de estupro ocorrido nas dependéncias da Policia Federal.

Na ementa transcrita, as principais razdes sio aduzidas, com habilidade, como se vé:

EMENTA: - Reclamagdo. Reclamante submetida ao processo de Extradigao n. 783, a disposicao do STE 2. Coleta de material bioldgico da placenta, com propésito de se
fazer exame de DNA, para averiguagdo de paternidade do nascituro, embora a oposigao da extraditanda. 3. Invocagdo dos incisos X e XLIX do art. 5°, da CF/88. 4. Ofi-
cio do Secretdrio de Satide do DF sobre comunicagao do _Juiz Federal da 10 Vara da Segio Judicidria do DF ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte — HRAN, au-
torizando a coleta e entrega de placenta para fins de exame de DNA e fornecimento de cSpia do prontudrio médico da parturiente. 5. Extraditanda a disposigao desta Corte,
nos termos da Lei n. 6.815/80. Competéncia do STF para processar e julgar eventual pedido de autorizagao de coleta e exame de material genético, para os fins pretendi-
dos pela Policia Federal. 6. Decisao do juiz federal da 10° Vara do Distrito Federal, no ponto em que autoriza a entrega da placenta, para fins de realizagio de exame de
DNA, suspensa, em parte, na liminar concedida na Reclamagdo. Mantida a determinagio ao Diretor do Hospital Regional da Asa Norte, quanto a realizagao da coleta da
placenta do filho da extraditanda. Suspenso também o despacho do juiz federal da 10" Vara, na parte relativa ao fornecimento de copia integral do prontuario médico da par-
turiente. 7. Bens juridicos constitucionais como "moralidade administrativa", "persecucdo penal piblica" e “seguranga piblica" que se acrescem, como bens da comunidade, na
expressao de Canotilho, - ao direito fundamental a honra (CE art. 5°, X), bem assim direito a honra e a imagem de policiais federais acusados de estupro da extraditanda,
nas dependéncias da Policia Federal, e direito a imagem da propria instituigao, em confronto com o alegado direito da reclamante a intimidade e a preservar a identidade do
pai de seu filho. 8. Pedido conhecido como reclamagio e julgado procedente para avocar o julgamento do pleito do Ministério Piiblico Federal, feito perante o juizo federal da
10" Vara do Distrito Federal. 9. Mérito do pedido do Ministério Pitblico Federal julgado, desde logo, e deferido, em parte, para autorizar a realizagio do exame de DNA do
filho da reclamante, com a utilizagao da placenta recolhida, sendo, entretanto, indeferida a siiplica de entrega a Policia Federal do "prontudrio médico" da reclamante.
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2. MENTE E CORPO:
A IMPOSSIVEL DISSOCIACAO

A dignidade da pessoa humana ¢ o limite a in-
tervencio na alma e no corpo humano.

Em especial, em relagio ao autor do crime, tanto
a sua alma quanto o seu corpo devem ser resguar-
dados e preservados, nio s6 pela dignidade que lhes
¢ propria, mas, sobretudo e principalmente, em ra-
zio do principio da niao auto-incrimina¢ido —
nemo tenetur se detegere. Ao mesmo tempo, nio ¢é
dado ao autor do crime, a pretexto de nio se auto-
incriminar, escusar-se das eventuais restricdes im-
postas em razio da imputagio ou das imputacdes
que lhe sio feitas.

Na verdade, busca-se alcancar o justo limite entre
o respeito a pessoa humana e o dever-poder de punir
do Estado. Ora, o justo limite ainda nio estd plena-
mente consagrado — quer porque, as vezes, & excessi-
vamente ampliado; quer porque, as vezes, ¢ indevida-
mente restringido.

Novamente, e uma vez mais, ndo ha propriamente
uma resposta, ao contrario, ha principios e critérios
orientadores estabelecidos antes que se solte o fio de
prata e se despedace a taca de ouro; antes que se quebre
o cdntaro na fonte e se parta a roldana do pogo, e 0 pé volte
a terra, onde estava,* antes, em suma, que o desrespeito
a0 justo limite da interven¢io na alma e no corpo hu-

mano sejam a realidade cotidiana.
3. TODA ALMA LIVRE E IMPERATRIZ

Toda alma livre ¢é imperatriz  (Machado de Assis,
2003, p. 107), dizia o Conselheiro Aires, portanto, toda
prova obtida a custa da liberdade da alma do indiciado
e/ou do acusado ¢ ilicita. Assim, no processo penal co-
mum ou no processo penal militar, sio inadmissiveis
as provas obtidas por meio de processos quimicos,
como o soro da verdade ou a narcoanalise, ou de
processos mecanicos, como o detector de mentiras,
dentre outros similares.

De maneira mais sutil, na obediéncia a garantia

cio podera ser interpretado em prejuizo da propria defesa.
Perguntas nio respondidas.

Eclesiastes, 12. A transcri¢io ¢ de uma traducio feita por Rubem Alves.

constitucional do direito ao siléncio, em nenhum
momento o indiciado ou o acusado podem ser cons-
trangidos a fala.

Portanto, apenas como exemplificacio, nem o art.
305° nem tampouco o art. 308,° ambos do Cddigo de
Processo Penal Militar (CPPM), foram recepcionados
pelo texto constitucional, em razio do disposto no art.
5°, LXIII, da Constituicdo da Republica de 1988.

O indigitado autor do crime, na situacao de indi-
ciado ou de acusado, nio pode ter o seu siléncio in-
terpretado em prejuizo a propria defesa — o siléncio
constitui expressio de autodefesa. Tampouco devem
ser consignadas as perguntas dirigidas ao indiciado ou
ao acusado, pois seria uma desnecessaria fonte de
constrangimento: se o réu externa claramente sua op-
¢do pelo total siléncio, nio deve o juiz fazer pergun-
tas, uma ap0s a outra, e registra-las, pois ¢ uma forma
de coagi-lo a falar. (Haddad, 2001, p. 155)

Por outro lado, o siléncio nio pode trazer em si
elemento de formagio da convicg¢io judicial e re-
gistre-se que — somente nos sistemas processuais de
fundo inquisitivo — poderia ser-lhe atribuido algum
valor. Muitas vezes, o siléncio traduz os mais varia-
dos estados de espirito do indigitado autor de
crime, e, nem sempre, eles se nortelam no sentido
de sua culpa.

4. A PORTA DA VERDADE
ESTAVA ABERTA

Nao se trata, obviamente, de atribuir todas as mer-
cés a Sua Exceléncia, o Réu, conforme expressio iro-
nica de G. Battaglini.

Ao invés, trata-se de lhe atribuir o dtimo de digni-
dade que, por pior que tenha sido a imputacio, o pro-
cesso penal jamais podera suprimir. Também lhe deve
ser atribuido, na posi¢io louvavel do Supremo Tribu-
nal Federal, um feixe de garantias, pois — por desdita
ou por acaso — nio foram poucos aqueles que, ino-
centes, suportaram as dores do processo penal.

A vitima ou as vitimas também nio podem ser es-
quecidas, pois muitos sao oOs crimes que prosperam na

Art. 305. Antes de iniciar o interrogatério, o juiz observard ao acusado que, embora ndo esteja obrigado a responder ds perguntas que lhe forem formuladas, o seu silén-

Paragrafo tinico. Consignar-se-do as perguntas que o acusado deixar de responder e as razdoes que invocar para nao fazé-lo.
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Art. 308. O siléncio do acusado ndo importara confissao, mas poderd constituir elemento para a_formagao do convencimento do juiz.



sombra, esquecidos e deixados a solidio de si mesmos.
A porta da verdade estava aberta’ para quem quisesse en-
trar, diz a voz comum, bastava o empenho na investi-
gacio do crime.

Na verdade, além da auséncia de uma policia cien-
tifica no Brasil, propriamente técnico-investigativa, os
crimes sao, em sua maioria, de duas ordens:

b) os crimes empresariais, nos quais a di-
namica do crime é a dinamica do
mundo dos negdcios, ou seja, a dina-
mica impessoal, asséptica e fria.’

E seguro que uns sio de mais ficil elucidacio do
que outros. Mas, nem sempre ¢ a regra. Tanto aqui

quanto alhures, a incognita acerca do crime alca-o a

Revista de

a) os crimes individuais, praticados por  patamares quase misticos.

motivos passionais, egoisticos, cobico- Apenas como exemplo, cite-se o caso de Elizabeth
s0s, nos quais a dindmica criminoso- Short, “A Dilia Negra”, encontrada em Los Angeles,
entorno social-vitima permite uma  no Parque Leimert, na manhi de 15 de janeiro de
visualizacdo do proprio crime, do per- 1947, nua e esquartejada, com o corpo cortado, lavado
fil do criminoso e do perfil da préopria e seccionado na cintura, com marcas de tortura, pro-

vitima; e fundos cortes no seio e dois talhos em seu rosto,

A frase é de Carlos Drummond de Andrade. A sua poesia, chamada Verdade, é a seguinte:
A porta da verdade estava aberta,

mas s deixava passar

meia pessoa de cada vez.

Assim ndo era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

$6 trazia o petfil de meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio pefil.

E os meios petfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.

Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

A classificagdo nido ¢ original deste artigo.Toda a fina perspectiva apresentada na classificagio é de Rubem Alves. (2001) Sendo veja-se:

6. Ha 2 tipos de crimes: crimes de amor e crimes de poder. O detetive, em busca do criminoso, fara bem em seguir o velho conselho “Cherchez [‘argent, cherchez la
Sfemme....” Procure o dinheiro, procure a mulher... E claro que esse ditado se fez numa sociedade machista, onde 6 os homens cometiam crimes de amor. Ou, talvez, numa
sociedade em que as mulheres eram mais sabias que os homens: elas nao matavam por amor por saber que ndo vale a pena...

7. Os crimes de amor sempre existiram e sempre existirao. Sem os crimes de amor a literatura e a arte perderiam um dos seus motivos mais comoventes. As “Mil e uma
noites” perderiam seu fio condutor. As dperas perderiam algumas das suas mais pungentes realizagoes. E seriam perdidas também as milsicas caipiras, aquelas de antiga-
mente: o caboclo que mata a caboclinha que o trocou por um mnquismdgr rico da cidade.

8. Os crimes de amor resultam de perturbagoes individuais de emogoes. E sempre um apaixonado solitario que comete o crime. Nao se pode “formar quadrilha” para co-
meter crimes de amor. Quando se forma uma quadrilha para se cometer crimes, sabe-se que um procedimento racional estd em andamento. Mas o crime de amor é sem-
pre irracional. Resulta de uma erup¢do de sentimentos que fugiram ao controle da razdo. Essa é a razdo por que ndo é possivel fazer uma sociologia dos crimes de amor.
Sobre os crimes de amor faz-se literatura e psicandlise.

9. O corpo é um albergue. Nele moram os mais diferentes héspedes. Um deles é o apaixonado perturbado com impetos assassinos. Cometido o crime ele se retira da cena,
esconde-se no seu quarto e se tranca. O dono do albergue, racional, que havia sido expulso pelo apaixonado perturbado, volta entdo — ele estava “fora de si” — e tem de
lidar com a dor da culpa e a dor da perda. O criminoso por amot, passada a erupgao de sentimentos, se arrepende sempre. Ele continua a ser um ser moral.

10. E possivel que a lei, ao punir o criminoso, esteja punindo o inocente. Néo foi o dono do albergue que cometeu o crime. Foi o “outro”, que mora no mesmo albergue.
Inocente e criminoso vivem no mesmo corpo. ’

11. Os crimes de amor se assemelham a uma amputagio — um momento de distragao e a serra amputa um dedo. E um acontecimento individual, doloroso, localizado,
completo. Cicatriza, deixando marcas. Mas o corpo ndo é ameagado. Os crimes de poder sao totalmente distintos. Assemelham-se ao cdncer. Tém a configuragao de uma
rede que ndo para de crescer. Elimina-se um tumor aqui, mas as metdstases aparecem em lugares distantes. Sendo uma rede, organizam-se social e politicamente: bandos,
gangues, quadrilhas, mafias. Apossam-se de territérios e sobre eles estabelecem suas proprias leis, transformando-se assim em estados. Navegam em todos os canais de co-
municagao, embarcados no dinheiro. Os meios de circulagio de dinheiro sdo os meios de circulagao dos crimes de poder. Onde houver dinheiro ali havera crimes de poder.
Porque dinheiro e poder sao a mesma coisa. Agora, num mundo interligado pela globalizacao da circulagio do dinheiro, os crimes de poder ganham o status de “empresa
transnacional”. Os crimes de poder tém também a sua ONU, melhor dizendo, OCU, Organizagio do Crime Unido, que funciona com muito mais eficiéncia que a Or-
ganizagao das Nagoes Unidas. Constituem-se como uma poténcia internacional, um Estado Internacional, com filiais em todos os paises. Os assassinatos em favelas, de-
correntes de disputas entre traficantes, sao nada mais que manifestagées da rede mundial de circulagio de riqueza ligada ao trifico de drogas.

12. Os crimes de poder, hoje, sdo muito mais que casos policiais. Eles se organizam como um Estado paralelo ao Estado, colocando em jogo aquilo que, em lin-
guagem militar, tem o nome de “seguran¢a nacional”. O perigo ndo estd além das fronteiras geograficas. O perigo se encontra dentro do territério nacional.
http://rubemalves.uol.com.br/hall/wwpct16/newfiles/sobreocrim?2.php
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dando a impressio de que o seu sorriso fora aumen-
tado, grotescamente, por seu assassino. (Douglas, 2002,
p. 320 ss.) Apesar de todos os esforcos envidados,
nunca foi descoberto o autor do crime. Anos ¢ anos
depois, na feitura do perfil psicolégico do criminoso,
foi demonstrada a personalidade de quem seria ca-
paz de praticar o crime, mas nunca se demonstrou
quem, efetivamente, praticou-o. Sabe-se que o assas-
sino teria praticado o crime por prazer: enquanto a la-
vagem e o desmembramento do corpo constituiam elementos
de modus operandi, feitos para proteger-se da policia, a tor-
tura e o sorriso talhado no rosto da vitima eram elementos de
assinatura, uma necessidade emocional e gratificante para o
criminoso. (Douglas, 2002, p. 329)

Por outro lado, nos ditos crimes empresariais, a
prova técnica — o caminho longo a ser percorrido na
estrutura do crime organizado — tem demonstrado,
exaustivamente, a impossibilidade estatal em apura-
los, aprecia-los e julgi-los.

Nas tltimas décadas, o grande repositorio de espe-
rangas é, na busca incansavel da verdade, o conheci-

9

mento cientifico, em especial, o conhecimento biolo-
gico — essencial a compreensio e ao desvendamento
do crime.

5. AS INTERVENCOES CORPORAIS E O
BANCO DE DADOS DE DNA

No caso das interven¢des corporais, Eugénio
Pacelli de Oliveira (2003, p. 363) indica os critérios
norteadores, em que o indigitado autor do crime —
deve se submeter a — ou suportar — determinadas ingerén-
cias corporais, com finalidades probatérias:

a) previsio expressa e testrita na lei;

b) controle judicial da prova;

¢) existéncia de crime cuja comprovagdo de-
penda de exame pericial técnico.

No cotidiano do processo penal e do processo
penal militar, o reconhecimento de pessoas ¢ nor-
malmente aceito, v.g., o art. 368” do CPPM. No en-
tanto, o mesmo nio se pode dizer em relacio aos
exames de alcoolemia, as posi¢des sdo ainda extre-

Art. 368. Quando houver necessidade de se fazer o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma:

a) a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida;
b) a pessoa cujo reconhecimento se pretendet, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se a apontd-la quem hou-

ver de fazer o reconhecimento;

¢) se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, nao diga a verdade em face da pessoa que deve

ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta ndo seja vista por aquela.

§ 1° O disposto na alinea ¢ s6 terd aplicagao no curso do inquérito.

§ 2° Do ato de reconhecimento lavrar-se-a termo pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas

presenciais.
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mamente oscilantes, inclusive, em relacio a confiabi-
lidade do “bafometro”.

Na atualidade, um dos aspectos mais polémicos
versa sobre o exame de DNA e sobre a conseqiiente
proposta de formacio de um banco de dados de
DNA, essencialmente polémico tanto quanto a sua
natureza, quanto as conseqiiéncias acarretadas pelo
controle estatal, a semelhanca do “Grande Irmio”.

Paul E. Tracy e Vincent Morgan (2000, p. 642),
acerca do banco de dados de DNA, apresentam-no
em seu aspecto menos complexo, como se vé no tre-
cho abaixo transcrito:

In theory, a DNA database consists of
DNA samples obtained from two sources:
crime scene evidence and individual “donors”.
The term “donors” is used simply for utility
here, and as Part V.B will show, who is included
in the donor group varies substantially from
Jurisdiction to jurisdiction. It should be noted
here that other sources of DNA might provide
samples for these databases, such as unidentified
human remains or the DNA of relatives of
missing persons.

Na realidade, a proposta basica do banco de da-
dos de DNA versa tanto sobre a identificacio de pes-
soas desaparecidas quanto sobre a descoberta de evi-
déncias da cena do crime e, extensivamente, podera e,
certamente, devera ser utilizado para a producio de
provas no processo penal.
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Justica Militar:
Uma Justica
de Excecao?

A Justica Militar estadual ainda continua recebendo criticas segundo as quais teria a
sua origem em um regime de excecdo, que foi instalado no Brasil, no dia 31 de marco
de 1964, em decorréncia de uma revolucio, conforme constou do preambulo da Cons-
tituicdo Federal (CF), outorgada no ano de 1967, que afastou do exercicio do Poder Exe-
cutivo o entio Presidente da Reptublica Joio Goulart.

Uma analise da historia em seu sentido técnico e cientifico demonstra, de forma clara,
que a Justica Militar estadual ndo surgiu no periodo de 1964 ¢, nem mesmo, serviu
aos interesses do governo autoritirio que se instalou naquele momento e que nio teria
respeitado as garantias fundamentais do cidadio.

A Justi¢a Militar no Brasil existe desde 1808, quando D. Jodo VI veio para o Brasil jun-
tamente com a Familia Real, deixando a Corte sediada em Lisboa, em decorréncia das
hostilidades que estavam sendo praticadas pelo General Napoledo Bonaparte, Imperador
dos franceses, e que impds o bloqueio continental contra a Inglaterra.

A Justica Militar federal possui previsio constitucional desde a CF de 1934, ¢ a Jus-
tica Militar estadual desde a CF de 1946, ou seja, em data muito anterior ao movi-
mento de 1964. Os juizes-auditores integram o Poder Judiciario, federal ou estadual,
com todas as garantias asseguradas aos magistrados: vitaliciedade, inamovibilidade e
irredutibilidade de vencimentos. A CF de 1988, seguindo a tradi¢io constituciona-
lista inaugurada em 1934, novamente fez previsio expressa tanto no aspecto federal como
estadual da Justica Militar.

Afirmar que a Justi¢a Militar estadual é originaria do regime de excegao ¢ contra-
riar os textos constitucionais que foram promulgados durante a Reptblica instalada no
dia 15 de novembro de 1889. A Justica Militar possui autonomia e independén-
cia e nao pertence a Policia Militar ou ao Corpo de Bombeiros Militar. A Jus-
tica Militar integra o Poder Judiciirio e, no decorrer dos anos, vem cumprindo com as
suas fun¢des constitucionais.



,

E importante esclarecer ainda, para se evitar a
divulgacio de dados divorciados da realidade, que,
no periodo de 1964 a 1988, os crimes contra
a seguranca nacional ndao eram julgadas pe-
rante a Justica Militar estadual, mas, na Justica
Militar federal, segundo o disposto na Lei de Segu-
ranca Nacional. A nova CF determinou, de forma
expressa, que esses crimes fossem julgados perante a
Justica Federal.

Os acusados que responderam a processo-crime
perante a Justica Militar federal, por terem violado, em
tese, as disposi¢oes da Lei de Seguranga Nacional, tive-
ram todas as prerrogativas processuais asseguradas de
forma efetiva, como o direito a ampla defesa e ao con-
traditorio. Nesse periodo, varias pessoas foram absolvi-
das perante a Justica Castrense, que foi instituida em
nosso pais, por meio de Alvara Régio, no ano de
1808, com a vinda da Familia Real Portuguesa.

O primeiro tribunal que o Brasil conheceu foi o
Conselho Militar e de Justica que passou a promover
a prestacdo jurisdicional, no entio Reino Unido de
Brasil, Portugal e Algarves, permitindo que a antiga
Terra de Vera Cruz tivesse um tribunal proprio para
julgar os seus nacionais.

A primeira liminar a ser concedida em sede de habeas
corpus foi deferida pelo Superior Tribunal Militar, que
garantiu os direitos e as garantias fundamentais de um
cidadio, de forma efetiva, apesar da auséncia de previ-
sdo legal deste instituto, demonstrando a independén-
cia e autonomia da Justi¢ca especializada.

No Estado de Minas Gerais, a Justica Militar
estadual, no ano de 2002, completou 65 anos de
existéncia. Com base nesse fato, qual o funda-
mento para se afirmar que a Justica Militar
possui origem no regime que foi instalado no
Brasil, no ano de 1964?

O Estado de Sio Paulo que, juntamente com o
Estado de Minas Gerais e o Estado do Rio Grande
do Sul, possui um Tribunal de Justica Militar, teve o
seu Tribunal especializado instalado, no dia 08 de ja-
neiro de 1937, por meio da Lei n°® 2.856. A respeito
da criacio da Justica Militar no Estado de Sao Paulo,
Ronaldo Joio Roth (2003, p. 22) preceitua que:

De se registrar, outrossim, que a criagio do
Tribunal de Justica ocorren em 2/2/1874 (Tii-
bunal de Relagoes de Sao Paulo e Parana),
tendo, efetivamente, ocorrido a instalagao do Tri-
bunal de Justica do Estado de Sdo Paulo em

8/12/1891, fato esse que permite concluir que
o Tribunal de Justica Militar foi o segundo Tribu-
nal criado e instalado no Estado de Sdo Paulo.

No Estado do Rio Grande do Sul, o Tribunal Mi-
litar foi criado em 1918, ou seja, em um periodo
muito anterior aos movimentos de 1930 e 1964. Se-
gundo Jodo Carlos Bona Garcia (2003, n. 41, p. 18):

A primeira ata do Conselho — o primeiro
Tribunal Militar criado na Repiiblica — data de
19 de junho de 1918. O Decreto de 13 de
margo de 1924 criou o cargo de juiz-auditor ci-
vil, de livre nomeacdo do Presidente do Estado,
para_funcionar em primeiro grau, junto ao Con-
selho Militar.

A Justica Militar possui uma funcio essencial no
Estado Democritico de Direito, uma vez que exerce,
de forma efetiva, o controle das atividades desenvolvi-
das pelas forcas policiais, que sio responsaveis pela
preservacido dos direitos e garantias fundamentais do
cidadio.

O fato de a Justica Castrense ser um 6rgio cole-
giado em 1° grau nio configura nenhuma violagio a
tradi¢io constitucional e processual. Nos paises euro-
peus, que seguem a tradi¢io da familia romano-ger-
manica, a mesma observada pelo Brasil, como por
exemplo, a Itdlia e a Franca, o juizo de 1 instancia é
constituido por um o6rgio colegiado, como muito
bem retratou Piero Calamandrei (1995) em sua obra
Eles, os juizes, vistos por um advogado.

Na Justica Militar, ndo existe nenhum privilégio
aos jurisdicionados, mas um efetivo controle dos atos
policiais que sdo praticados, condenando-se o acusado
quando existem provas que demonstrem, de forma
efetiva, a sua culpabilidade, e absolvendo o acusado
quando nio existem elementos que possam levar a cer-
teza da viola¢io dos atos descritos na dentincia. Afinal,
esse nio é o fundamento da teoria geral do processo
que se aplica no Estado Democritico de Direito.

A participa¢io dos militares na composi¢io do co-
legiado é essencial, uma vez que estes auxiliam o juiz-
auditor, com os seus conhecimentos profissionais, per-
mitindo a realizacio de um julgamento justo e um
controle efetivo das atividades desenvolvidas pelos mi-
litares estaduais.

A Justica Militar é uma Justica especializada como
a Justi¢a do Trabalho e a Eleitoral e, na maioria dos Es-
tados-membros da Federacio, cumpre com as suas
funcoes previstas na Lei de Organizacio Judiciaria e
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na CE com um or¢amento inferior a 1% do destinado
ao Poder Judiciario estadual.

Os crimes militares, se fossem remetidos a uma
vara criminal comum, exigiriam, muitas vezes, conhe-
cimentos que nio sio peculiares aos operadores do
Direito, como o significado de uma desercio, insub-
missao, motim, abandono de posto, crimes contra a
administracio militar, desacato contra superior, crime
contra o comandante do navio, oficial de quarto, dia,
entre outros ilicitos proprios da vida na caserna.

Além disso, a vida militar possui particularidades
proprias que devem ser preservadas em atendimento
aos principios da hierarquia e da disciplina, que sio es-
séncias para o Estado Democritico de Direito e a ma-
nutencio das instituicdes militares que sdo responsi-
veis pela preservacio da lei e da ordem.

O Brasil nio é o Gnico pais no mundo que possui
uma Justica Militar. Outras na¢des a possuem, como,
por exemplo, os Estados Unidos da América, Portugal,
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gar os crimes contra o Estado.

A Justica Militar estadual possui previsio constitu-
cional e uma funcio essencial no Estado de Direito, a
qual vem sendo cumprida no decorrer dos anos. A
populagio busca uma ordem publica efetiva que é ga-
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gura que a lei seja observada e respeitada pelos inte-
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O Crime
Propriamente Militar

e a Iransgressao
Disciplinar Militar

No Direito Pablico, um tema cuja analise certamente contribui para melhor compre-
ensdo do poder-dever de punir, seja na esfera administrativa ou penal, é exatamente a dis-
tin¢io entre o ilicito penal e o ilicito administrativo. E certo que, de acordo com a teo-
ria dos atos ilicitos, estes nio tém sua pratica proibida pelas normas que os estabelecem,
mas, uma vez praticados tais atos, seus autores ficam sujeitos as respectivas sanc¢des.

O objeto de estudo do Direito Administrativo consiste em uma analise dinamica do
Estado e, dentre os poderes administrativos, o poder disciplinar autoriza a aplicacio de
san¢io ao servidor que pratica determinada conduta passivel de puni¢io. No dizer de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro (1996, p. 76), o poder disciplinar é corolario da hierarquia
e esta permeia toda a Administracdo Publica nas relages entre seus agentes e, no caso das
instituicdes militares, a hierarquia e a disciplina consistem em seus verdadeiros pilares
constitucionais.

No Direito Administrativo, a transgressao disciplinar implica a violagio de um dever
funcional. A Administracio Publica, em respeito aos principios constitucionais que a re-
gem, estabelece, maxime, em razio dos principios da legalidade e da moralidade, um pa-
drio de conduta aos seus servidores que, uma vez violado, enseja a aplicagio de uma san-
¢do. A pena administrativa é estruturada em gradagcdes que vio desde a adverténcia ver-
bal até a demissio dos quadros do servico publico, e a aplicacio de qualquer delas pres-
supde um procedimento administrativo em que seja assegurado ao servidor o direito ao
contraditério e a ampla defesa, conforme mandamento constitucional.

Instituto originario do Direito norte-americano, o due process of law tem em sua apli-
cacio como conseqliéncia imediata a idéia do contraditério e da ampla defesa. Muito
embora, na traducio para o vernaculo, a expressio tenha gerado uma certa redundancia,
posto que, no Estado Democritico de Direito, se o processo é legal evidentemente é tam-
bém devido.

Por contraditorio, entende-se a possibilidade de contradizer a imputacio que porven-
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tura lhe seja feita em igualdade de condi¢es com
aquele que a faz. O contraditorio € a propria manifes-
tacio da defesa no processo. A ampla defesa implica a
utilizacdo irrestrita dos meios licitos para a producio
da prova, desde que atendidos os mandamentos das re-
gras de processo. A Constituicio Federal (CF) assegura
aos litigantes em processo judicial ou administrativo e
aos acusados em geral o direito ao contraditorio e a
ampla defesa, conforme teor do art. 5°, LV.

No Direito Administrativo, nao existe a obrigato-
riedade das infracdes administrativas serem estabeleci-
das em tipos, nem que exista uma relagio de corres-
pondéncia entre o fato praticado pelo servidor e a
conduta descrita no tipo, de maneira a haver perfeita
subsuncio. Isso ocorre em razio do poder disciplinar
ser um poder administrativo de natureza discriciona-
ria. Entretanto, é importante lembrar que a capitula-
¢do do Direito Administrativo nio pode ser tio aberta
de maneira a impossibilitar o direito de defesa, ferindo
o principio da seguranca juridica. Nenhuma penali-
dade podera ser imposta, seja na esfera judicial ou ad-
ministrativa, sem a fundamental amplitude de defesa.

O ilicito administrativo é o ato que por sua natu-
reza viola os preceitos que norteiam a Administracio
Publica, esses preceitos sio extraidos da legalidade, da
moralidade e da eficiéncia como principios da Admi-
nistracdo Puablica.

Ao estabelecer a distingdo entre o ilicito penal e o
ilicito administrativo, alguns autores afirmam tratar-se
de uma diferenca que poderia ser notada pela propria
natureza de ambos, uma vez que, para estes, a natureza
do ilicito penal é distinta da natureza do ilicito admi-
nistrativo, havendo assim uma diferenca em razio da
substancia.

Para Hely Lopes Meirelles (2002, p. 121), ha uma
diferenca de substancia entre ambas as infracdes, pelo
que se extrai do teor de suas palavras:

A punigao disciplinar e a criminal tém fun-
damentos diversos, e diversa é a natureza das
penas. A diferenga nao ¢é de grau: é de substin-
cia. Dessa substancial diversidade, resulta a pos-
sibilidade da aplicagdo conjunta das duas pena-
lidades sem que ocorra bis in idem. Por outras
palavras, a mesma infragio pode dar ensejo a
punigdo administrativa (disciplinar) e a punigdo
penal (criminal), porque aquela é sempre um
minus em relagio a esta. Dai resulta que toda
condenagdo criminal por delito funcional acar-
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reta a punigio disciplinar, mas nem toda falta
administrativa exige san¢gdo penal.

Em posi¢io diametralmente oposta, estio os que
entendem que a diferenca entre crime e infracao dis-
ciplinar nio se constitui em uma diferenca de natureza
ou de substancia, mas uma distin¢io de grau, ou de in-
tensidade, considerando que ambos tém a mesma na-
tureza. Dessa forma, como ponto de contato entre o
ilicito administrativo e o ilicito penal é possivel cons-
tatar o principio do ne bis in idem, o qual preconiza a
idéia de que nio podera haver dupla punicio pelo
mesmo fato seja na esfera penal ou na esfera adminis-
trativa. O mesmo fato que ensejou a reprimenda pe-
nal nio pode ser a causa de uma puni¢io administra-
tiva. Este é o entendimento de Damisio Evangelista
de Jesus (1997, p. 143), que elucida a questao nos se-
guintes termos:

Nao existe diferenga ontoldgica entre eles. A
diferenga ¢ de grau ou de quantidade. Reside na
gravidade da violagao ao ordenamento juridico.
Aqui também é a espécie de sangdo que nos per-
mite estabelecer se se cuida de um crime ou de
um ilicito administrativo. Assim, se o legislador
fixou uma sangdo administrativa, significa que a
considerou suficiente, e entendeu desnecessdrio
recorrer d pend.

Em que pese a divergéncia acima assinalada, cum-
pre destacar que o crime e o ilicito administrativo sio
institutos juridicos que defendem bens juridicos dis-
tintos. O ilicito administrativo visa a defesa dos valo-
res necessarios ao bom funcionamento da Administra-
¢io Publica, o que se extrai das normas que a regem.
Ja o crime ¢é instituto de controle social que visa a
aparatar o Estado de mecanismos juridicos que pos-
sam fazer valer, em tltima instincia, o seu direito de
império junto a sociedade. Para Francisco de Assis To-
ledo (1994, p. 15), o Direito Penal visa a protecio de
bens juridicos e estes sdo:

Bem, em sentido muito amplo, é tudo o que
se nos apresenta como digno, iitil, necessario, va-
lioso. Os bens sao coisas reais ou objetos ideais
dotados de valor, isto ¢, coisas materiais e objetos
imateriais que, além de serem o que sdo, valem.

Por essas razdes nio se pode dizer que haja uma di-
ferenca apenas de grau ou de intensidade entre ambos,
tendo em vista que esses institutos se prestam a finali-
dades distintas dentro do Direito, um visa ao maior
controle e melhor funcionamento da Administracio



Pablica, e o outro visa ao maior controle e harmonia
nas relagdes entre individuos na sociedade.

O mesmo nio se pode dizer com relagio ao crime
propriamente militar e a transgressao disciplinar mili-
tar, uma vez que o primeiro se encontra na seara do
Direito Penal especial e, por esta razio, dotado de suas
peculiaridades. Aqui é possivel afirmar que a distingio
entre ambos nio é de natureza, mas apenas de inten-
sidade ou de grau, ambos estio a servico da necessi-
dade de se manter o controle das instituicdes militares
que, de acordo com a CE' sio organizadas com base
na hierarquia® e na disciplina.’

O Direito Penal Militar é Direito Penal especial
porque, ao contrario do Direito Penal comum que se
destina a toda a sociedade indistintamente, tem
como destinatarios individuos que integram a Admi-
nistracdo Publica e tém para com o Estado deveres
especiais, gozando assim de um regime constitucio-
nal mais gravoso que os priva do exercicio de direi-
tos como a greve e a sindicalizacdo. Trata-se de uma
categoria de servidores que tém por missio a segu-
ranca interna e externa do pals e, para o éxito desta
empreitada, devem estrita obediéncia aos seus supe-
riores e aos regulamentos a que estio submetidos. O
zelo pela segurancga publica, tarefa que lhes foi con-
fiada pela Carta Politica, ¢ mais que um servigo es-
sencial, mas condicio sem a qual nio se pode vis-
lumbrar uma vida em sociedade.

O Direito Penal Militar visa a prote¢io de deveres
especiais estabelecidos pelo ordenamento juridico mi-
litar, o qual é delineado pela tonica constitucional ja
mencionada. A transgressio disciplinar militar, muito
embora seja afeta ao Direito Administrativo como
manifestacio do poder disciplinar, carrega em seu
bojo a mesma protecio ao ordenamento juridico mi-
litar, de maneira que, como ja dito, tem diferenga ape-
nas quantitativa e nio qualitativa em relacio aos cri-
mes militares. E Jorge Alberto Romeiro (1994, p. 10)
quem estabelece, com a percuciéncia que lhe é pro-
pria, a distin¢do entre o crime militar e a transgressio
disciplinar, pelo que o faz nestas consideragdes:

a) O crime militar é previsto em lei como fato

|
" Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil — art. 142 c¢/c 42, § 1°.

tipico, com pena especifica e irrevogavel, a
transgressao disciplinar o ¢é genericamente,
quer quanto ao fato |...], quer quanto a san-
¢ao, revogavel e eleita discricionariamente pe-
los chefes militares dentro de um elenco delas.

b) 86 jurisdicionalmente, isto ¢é, através de de-
cisao dos tribunais da justica militar, com
transito em julgado, pode ser punido o crime
militar, cuja pratica ndo é exclusiva dos mi-
litares; enquanto a falta disciplinar militar ¢
privativa deles e sancionada pelo poder dis-
ciplinar dos chefes militares.

o) O crime militar resulta exclusivamente da
lei federal, a falta disciplinar também de De-
cretos e Regulamentos do Poder Executivo. ..

Em virtude da ja assinalada cambiante linha

divisoria entre o crime militar e a transgressao

disciplinar, ndo ha cumulagio das respectivas

sangoes, em se tratando de um mesmo fato. E

o que dispde, adotando o principio ne bis in

idem nas relagées do direito penal e discipli-

nar castrenses, o § 2° do art. 42 do Estatuto
dos Militares (Lei n. 6.880/80, de

9/12/1980),...

E evidente que, nesse contexto, nio se deve consi-
derar em carater absoluto a idéia de que a absolvicio
ou condenagio no crime militar determinard o que vai
ocorrer na esfera disciplinar militar. Por demais opor-
tuna é a mencio ao verbete de Simula de n° 18, da la-
vra do Supremo Tribunal Federal, o qual estabelece:
Pela falta residual ndo compreendida na absolvigdo criminal,
¢ admissivel a punigao administrativa do servidor piiblico.

De acordo com o entendimento externado nessa
simula, que evidentemente também se aplica ao Di-
reito Penal Militar e as transgressdes disciplinares mi-
litares, o fato que foi objeto de uma absolvi¢io no
juizo castrense pode, evidentemente, apresentar con-
tornos que nio ofendam o bem juridico tutelado
pela lei penal militar, mas que ofendem os preceitos
da ética profissional dos militares, violando assim
principios da esfera administrativa militar.

Cumpre lembrar também uma correla¢io necessa-

A hierarquia é a ordenacio da autoridade, em niveis diferentes, dentro da estrutura das IMES. — Art. 6°, § 1°, do Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares do

Estado de Minas Gerais. Lei Estadual n® 14.310, de 20/06/2002.

3

A disciplina militar é a exteriorizagdo da ética profissional dos militares do Estado e manifesta-se pelo exato cumprimento de deveres, em todos os escaldes e em todos os

graus da hierarquia,... — Art. 6°, § 2°, do Cédigo de Etica e Disciplina dos Militares do Estado de Minas Gerais. Lei Estadual n° 14.310, de 20/06/2002.
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ria que se estabelece entre as duas searas, qual seja,
sempre que ficar determinado no juizo castrense que
o fato imputado ao réu nio existiu, ou que o réu nio
¢ o seu autor, em razao do principio da seguranca ju-
ridica e de seu corolario nesse caso especifico, que é o
instituto da coisa julgada, ndo se podera discutir a ma-
téria na esfera disciplinar.

O Cobdigo Penal Militar, em seu art. 19, estabelece
nitida distingio que a doutrina e os Codigos Penais
castrenses anteriores ji reconheciam entre o crime
militar e a transgressio disciplinar militar. O disposi-
tivo em comento assim estabelece:

Art. 19. Este Cédigo nao compreende as in-
fragdes dos regulamentos disciplinares.

Entretanto, é de se perceber que na parte especial,
ao dispor sobre o delito de lesdo corporal levissima,
entendeu por bem, em razio da politica criminal ado-
tada, considerar a infra¢io como disciplinar.

Em que pese a critica formulada por muitos auto-
res no sentido de que ao Estatuto Penal Militar nio
caberia fazer referéncia a esfera administrativa, posto
que se tratam de esferas distintas, este dispositivo de-
monstra que o crime militar ndo passa de um plus em
relagdo a transgressio disciplinar militar.

Ao analisar o dispositivo em questio, Nilton Vieira
Dias (2001, p. 25) assevera:

Assim, por forga de conseqiiéncia, é de reco-
nhecer-se que a simples desclassificagio da lesdo
para o artigo 209, § 6°, do CPM, ja significa a
absolvigio do denunciado, pois, a partir dai, o
fato nao é mais considerado um ilicito penal mi-
litar, exatamente pela inexisténcia de tipicidade,
em face do principio da insignificincia diante da
inexisténcia ou pequenez do resultado lesivo.

Outro dado extremamente relevante e que se
apresenta como corrobora¢io ao entendimento aqui
registrado é exatamente a idéia de que o crime pro-
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priamente militar, a0 lado da transgressio disciplinar
militar, € a Gnica categoria de delito que autoriza a
prisdo em situagdes em que O agente nio esteja em
flagrante delito ou nio exista uma ordem de prisio es-
crita e fundamentada da autoridade judiciaria compe-
tente. E o inciso LXI do art. 5° da CF que estabelece:
LXI — ninguém sera preso sendo em fla-

grante delito ou por ordem escrita e fundamen-

tada de autoridade judiciaria competente, salvo

nos casos de transgressdo militar ou crime propria-

mente militar, definidos em lei. (grifo nosso)

[.]

Ainda nesta linha de raciocinio, é possivel notar que

o art. 18 do Cddigo de Processo Penal Militar, precipi-
tadamente considerado por alguns como um disposi-
tivo inconstitucional, sob a denominacio de Prisio para
Averiguacio, constitui-se no dispositivo da Lei Proces-
sual Penal Militar que se adapta perfeitamente a exce-
¢do constitucionalmente prevista no art. 5°, LXI, da CE
Art. 18. Independentemente de flagrante
delito, o indiciado podera ficar detido, durante as
investigagoes policiais, até trinta dias, comuni-
cando-se a detengdo a autoridade judicial com-
petente. Esse prazo podera ser prorrogado, por
mais vinte dias, pelo comandante da Regido,
Distrito Naval ou Zona Aérea, mediante solici-
tagao fundamentada do encarregado do inquérito

e por via hierdrquica.

O tratamento constitucional dado ao crime pro-
priamente militar e a transgressio disciplinar mili-
tar ¢ semelhante em razdo da identidade de natu-
reza de ambos os institutos. Ubi eaden ratio, ibi eadem
legis dispositio — ou, no bom verniculo, onde existe
a mesma razdo fundamental, prevalece a mesma re-
gra de direito.
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O Instituto Processual
da Preclusao Aplicado
a Emendatio Libelli no
Codigo de Processo
Penal Militar

1. INTRODUCAO

A presente matéria tem por objetivo demonstrar até que fase processual do processo pe-
nal castrense ordinario pode ser procedida a emendatio libelli pelo 6rgio ministerial militar,
e de que forma deve tal ato processual corretivo ser efetivado. Entretanto, para encadear um
raciocinio logico, é mister sejam feitas algumas consideragdes acerca do instituto da preclu-
sd0 e do principio da correlacio, antes de adentrarmos, especificamente, 0 tema proposto.

A preclusio consiste na perda do direito de praticar um ato processual, por ter ope-
rado determinada circunstancia.' Uma vez operada a preclusio de determinado ato pro-
cessual, decorrem conseqliéncias semelhantes as da coisa julgada formal, nio mais po-
dendo tal ato ser praticado.

E um instituto de natureza processual penal indispensivel i regularidade da marcha
processual. Isso porque o procedimento constitui uma sucessio de atos que devem ser or-
denados de forma ldogica, para que seu objetivo, a prestacio jurisdicional, advenha de
forma mais rapida. Sendo assim, esses atos, que constituem o procedimento, devem ser
ordenados no tempo, acrescidos de limitacio temporal para que sejam praticados, sob
pena de exacerbado prolongamento do procedimento.

A necessidade do instituto da preclusio é inegivel, em sede de direito processual, e
tem como elementos justificadores de sua prevaléncia no mundo juridico a certeza da
pretensio jurisdicional e a seguranca juridica.

A classica doutrina processual divide a preclusio em trés espécies: temporal, 16gica e
consumativa. Na preclusio temporal, decorrido o prazo legal, fica extinto o direito de
praticar o ato processual, independentemente de declaracio judicial. Na preclusio logica,
ocorre a perda do direito de praticar um ato processual, quando incompativel com qual-
quer outra faculdade, ou seja, o exercicio de uma faculdade incompativel com outra logicamente

! Circunstancia esta que dd azo as trés espécies de preclusio, como a frente explicitar-se-do.
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anterior supde o ndo-exercicio desta, provocando-se a preclu-
sdo logica quanto a primeira (Tourinho Filho, 1990, p.
94). Por fim, de menor importancia para a analise do
tema, consiste a preclusio consumativa na perda do
direito de praticar um ato processual por ja ter ocor-
rido a pratica de ato com a mesma finalidade, nio im-
portando se o resultado deste fora ou nio satisfatorio.
Esta Gltima espécie de preclusio vem disciplinada no
art. 473 do Codigo de Processo Civil (CPC), que é
aplicado subsidiariamente ao Codigo de Processo Penal
Militar (CPPM), por for¢a do art. 3°,“a”, do CPPM c/c
o art. 3° do Cdédigo de Processo Penal (CPP).

Pelo principio da correlacio, a sentenga deve guar-
dar uma relacio estrita com a exordial acusatoria. Im-
poe que deve haver uma intima correlacio entre o
fato descrito na dentincia e o fato pelo qual o réu é
condenado. De certa forma, o principio vincula a sen-
tenca a denidncia, uma vez que s6 pode haver julga-
mento do réu por fato constante da acusag¢io, sob
pena de ser proferido julgamento extra ou ultra petita,
que pode ou nio acarretar situagio mais gravosa para
o condenado. Certo é que esse principio da correla-
¢do entre acusagdo e sentenga configura importante
garantia do direito de defesa, sendo que qualquer de-
cisdio que o contrarie, ou, pelo menos, distor¢a seu
preceito, acarretara a nulidade da decisio.

Contrastando o principio da correlacdo com o prin-
cipio do jura novit curia, tem-se a relevante situacio pro-
cessual da emendatio libelli ¢ da mutatio libelli no processo
penal. Cuidaremos aqui unicamente da emendatio libelli.

Trata-se da forma de se operar uma corrigenda na
peca acusatdria, sem que se alterem os fatos imputados,
mas sim, a capitulacio a eles atribuida. Na emendatio
libelli, o fato permanece o mesmo, o que sofre altera-
¢do é a capitulacio, tendo em vista a incompatibilidade
entre eles. Ja na mutatio libelli, o que sofre alteracio é a
propria imputagdo fitica, uma vez que a realidade fa-
tica, pela instrucdo probatoria, sofreu modificacio.
Aqui cabe-nos apontar o instituto no Direito Proces-
sual Penal comum e no Direito Processual Penal cas-
trense, uma vez que sio disciplinados de forma diversa.

No CPP, encontramos a emendatio libelli no art.
383, expressando-se o legislador processual penal co-
mum, da seguinte forma:

Art. 383. O juiz podera dar ao fato defini-
¢ao juridica diversa da que constar da queixa ou
da dentincia, ainda que, em conseqiiéncia, tenha
de aplicar pena mais grave.

No Direito adjetivo Penal comum, a sentenca

pode considerar, no que tange a capitulacio do delito,
dispositivos penais diferentes daqueles explicitados na
dentincia. Na verdade, como ja dito, nio ha alterag¢io
do libelo (como na mutatio libelli), mas apenas opera o
magistrado uma corrigenda da peca acusatoria.

Relevante anotar que, no Direito Processual Penal
comum, no art. 383 do CPP, o juiz emendara a inicial
para corrigir a capitulagio aposta na dentncia, nio
importando se acarretard ao réu a imposicdo de pena
mais gravosa, mas,” independentemente de manifesta-
¢do do Ministério Publico (MP) ou querelante para
tal. A justificativa cinge ao fato de se defender o acu-
sado dos fatos articulados na dentincia ou queixa, e
nio da capitulacio nelas aposta.

Valendo-nos do magistério de Mirabete (2000, p.
453) para ratificar o exposto, quando se expressa
acerca da emendatio libelli, cita-se:

No caso, o juiz, verificando que estao com-
provados os fatos e as circunstdncias narrados na
pega inicial, pode condenar o acusado, dando ao
delito a definicdo juridica que entende cabivel e
nao aquela articulada na deniincia, inclusive com
a aplicagdo de pena mais grave. A definicdo juri-
dica a que a lei alude ¢é a classificagio do crime, é
a subsungdo do fato a descrigio abstrata em de-
terminado dispositivo legal, inclusive quanto as
circunstdncias de infragdo penal. Compreende-se
que essa definigao seja alterada pela sentenga por-
que o acusado se defende do fato criminoso que
lhe é imputado e nao dos artigos da lei com que
ele ¢ classificado na pega inicial.

Assim sendo, ndo estando presentes, na inicial acusa-
toria, qualificadoras ou causas de aumento de pena, por
exemplo, pode o juiz, ao sentenciar, reconhecé-las, uma
vez que narradas e demonstradas nos autos, mas nio in-
tegrantes da capitulacio. E pode o juiz fazé-lo pelo CPP,
de oficio, sem necessidade de qualquer manifestacio da
acusacio para tal. Pode o juiz, inclusive, reconhecer ou-
tro tipo que nio o classificado pelo MP ou querelante.

De forma diversa, entretanto, estatui o CPPM
acerca da emendatio libelli, no art. 437,“a”, in verbis:

Art. 437. O Conselho de Justica podera:

a) dar ao fato definigdo juridica diversa da que
constar na denincia, ainda que, em conseqiiéncia,
tenha de aplicar pena mais grave, desde que aquela
definicao haja sido formulada pelo Ministério Pii-
blico_em_alegagdes escritas e a outra parte tenha
tido a oportunidade de respondé-la; (grifo nosso)

[

> Aqui reside a diferen¢a do Direito Processual Penal comum para o Direito Processual Penal Militar.
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Quanto a mutatio libelli, nada traz o CPPM. Para o
Direito Processual Penal Militar nio existe o instituto
da mutatio libelli. Ja no tocante a emendatio libelli, ha
expressa disposicio no art. 437, “a”, do CPPM, per-
mitindo sua aplicacio, mas exige que o Ministério
Puablico Militar (MPM) formule pedido em alegacdes
escritas, dando a nova definicio juridica do fato e,
ainda, exigindo que, a defesa, seja dado prazo para
respondé-lo.

Sendo assim, dispde o legislador processual cas-
trense que, importando ou nio em situagdo mais gra-
vosa para o réu, o MPM devera formular, em alega-
¢des escritas, a corre¢io da defini¢do juridica dada na
dentncia. Constata-se uma mitiga¢do do principio do
Jjura novit curia em relacdo ao Direito Processual Penal
comum. Neste, o juiz procede a corrigenda de oficio.
Aqui, no Direito Processual Penal Militar, somente se
procede a corrigenda por iniciativa do MPM. Essa
norma do CPPM ja vinha sendo amenizada pela ju-
risprudéncia de forma acertada, que culminou, inclu-
sive, com a edi¢ao da Stmula n® 5, pelo egrégio Su-
perior Tribunal Militar (STM), senio vejamos:

Stimula 5. A desclassificagio de crime capi-
tulado na deniincia pode ser operada pelo Tribu-
nal ou pelos Conselhos de Justica, mesmo sem
manifestagdo neste sentido do Ministério Piiblico
Militar nas alegagoes finais, desde quando im-
porte em beneficio para o réu e conste da maté-
ria fatica.

Passou-se, assim, a admitir a emendatio libelli sem
manifestacio do MPM quando beneficiasse o acu-
sado. Entretanto, s6 pode o Conselho (Permanente ou
Especial) de Justica emendar a dentncia ante manifes-
tacdo do Ministério Publico Federal (MPF), em alega-
¢Oes escritas, se acarretar pena menor ao réu. Doutra
face, caso a emendatio libelli importe em pena maior ao
acusado, somente havera possibilidade de se operar a
emendatio libelli pelo MPF se a requerer, até as alega-
¢oes escritas. Chega-se aqui ao tema proposto com as
seguintes indagacdes: Qual o momento para que o
MPM emende a dentincia? Existe momento proces-
sual consumativo da preclusio da emendatio libelli no
CPPM? A competéncia para receber a emendatio libelli
¢ do juiz-auditor ou do Conselho (Permanente ou
Especial) de Justica?

2. DA PRECLUSAO DA EMENDATIO
LIBELLI NO CPPM

Por 6bvio, visando a seguranga das relagdes juridi-
cas, como ja dito, todo ato processual deve ter prazo
para que seja produzido, sob pena de eternizar-se com
o procedimento. No que tange a emendatio libelli, o

prazo legal, por 6bvio, deve ser entendido como o
termo anterior aquele despacho saneador, previsto no
art. 430 do CPPM, que faz o auditor antes da desig-
nac¢io de dia e hora para o julgamento. Isso por razdes
Obvias, questio unicamente de interpretacao logica da
norma, sendo vejamos.

A atividade saneadora em que o juiz-auditor declara
0 processo apto a ir a julgamento consiste em atos pra-
ticados por ele, durante todo curso do procedimento,
onde analisa questdes formais ou preliminares, como
pressupostos processuais e condicoes da a¢do, nio po-
dendo relegar estas questdes a fase de julgamento.

No CPPM, antes de o juiz-auditor prolatar qual-
quer sentenca escrita, ele saneia o processo, apds alega-
¢des escritas das partes, e designa sessdo de julgamento,
onde sera proferida a decisdo final. No CPP, nio existe
despacho saneador previsto antes da sentenca como
acontece no CPPM, e sequer fase plenaria. Na Justica
Militar, a sentenca serd dada oralmente, a posteriori, re-
duzida a termo. L4, no procedimento ordinario da Jus-
tica Comum, nio existe posterior fase oral as alegacdes
finais, o que ¢ diferente do procedimento ordinario da
Justica Castrense, onde existe a previsibilidade de o
juiz-auditor corrigir todos os vicios do processo para,
s6 entdo, manda-lo a julgamento.

Mas a emendatio libelli no CPPM nio pode ser pro-
duzida até a sentenca final, principalmente, tratando-
se de um procedimento onde existe a previsio de um
despacho saneador para averiguar irregularidades e, s6
nio as constatando, manda-lo-a a julgamento. O art.
430 é cristalino:

Art. 430. Findo o prazo concedido para as
alegacdes escritas, o escrivao fara os autos conclu-
sos ao auditot, que podera ordenar diligéncia para
sanar qualquer nulidade ou suprir falta prejudi-
cial ao esclarecimento da verdade. Se achar o pro-
cesso_devidamente preparado, designara dia e
hora para o julgamento... (grifo nosso)

A partir do saneador, vicios no processo nio po-
dem mais ser argiiidos no que tange, principalmente,
a capitulacdo.Vicios formais e procedimentais, princi-
palmente, em prejuizo da defesa, jamais, a partir desta
fase. Se o juiz-auditor designa dia e hora para o julga-
mento, significa que o processo encontra-se saneado,
nio podendo jamais ser alterado, principalmente, a
acusagdo, que ensejard puni¢ao mais gravosa.

Ademais, o MPM tem fase processual adequada
para aditar a dentncia, qual seja, a prevista no art. 428
do CPPM, que vem sob a alcunha de vista para ale-
gacOes escritas.

Ora, a fase do art. 428 do CPPM ¢ o Gltimo mo-
mento processual em que o MP pode aditar sua de-
nuncia. Interpretando de forma sistematica o
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CPPM, infere-se que o art. 428 ¢ o tltimo momento
para que o MPM invoque vicios, pois, posterior-
mente, o juiz-auditor, no art. 430, ird declara-los. Mas,
passada a fase do art. 430 (saneamento do pro-
cesso), com a designacdo de dia e hora para o julga-
mento, impossivel que se proceda ao aditamento.

Na lei, ndo existem palavras que sejam escritas sem
um significado juridico. O legislador castrense atribui
a nomenclatura “alega¢cdes escritas” a fase do art. 428
(fase esta que seria a adequada para o aditamento).
Posteriormente, na fase do art. 437, “a”, do CPPM,
expressa-se o legislador castrense: “em alegacdes escri-
tas”. E 6bvio que, no art. 437, o legislador se refere
aquela fase do art. 428, o tinico momento em que o
MP tem a oportunidade legal de se manifestar por
escrito. Nio pretende a lei que as alegacdes sejam es-
critas (na acep¢io atinente ao senso comum da pala-
vra “escrita”), porque, se quisesse que fossem orais, ha-
veria previsio de designag¢io de dia e hora para que
fossem apresentadas. A acep¢io aduzida, no art. 437, as
“alegacoes escritas” € juridica e nido leiga. A fase ul-
tima ¢ a de alegac¢Oes escritas, do art. 428, para que se
produza o aditamento. O texto da lei traz a expressio
“em alegacdes escritas”, querendo dizer “em sede de
alegacdes escritas”, “na oportunidade das alegacoes es-
critas”. Para o CPPM, “alega¢des escritas” ¢ a nomen-
clatura de uma fase de seu procedimento ordinirio,
qual seja, aquela prevista no art. 428.

O art. 428 nio esti no CPPM sem utilidade, para
que as partes simplesmente venham aos autos e pecam
o prosseguimento do feito, ou seja, o julgamento,
como ocorre em 98% dos processos que tramitam pe-
rante a Justica Militar estadual mineira. Ele tem uma
razio de se encontrar naquele ponto do CPPM, como
Gltima fase a ser praticada pelas partes antes do plena-
rio, qual seja, a de que sejam apresentados os vicios do
processo para que o juiz-auditor proceda as compe-
tentes corre¢des e, sO entdo, encaminhe os autos do
processo a julgamento. Se os autos foram a plenario, é
porque estio em ordem para tal. Precluso estd o ato
processual emendatio libelli.

E, valendo-nos ainda da interpretacio sistematica,
infere-se que, pelo art. 432 do CPPM, realmente nio
ha possibilidade de apresentacio de aditamento apds o
saneamento do processo do art. 430. Infere-se do art.
432 que, aberta a sessdao de julgamento, o escrivio
procedera a leitura de pecas, dentre as quais, o adita-
mento da dentncia. Mas, para que leia o aditamento,
este ja deve integrar os autos, evidente. E a Gltima
oportunidade que tem o MPM para fazer o adita-
mento integrar os autos, para que possa ser lido
quando da abertura da sessdo, ¢ “em alegacdes escri-
tas”, fase do art. 428 do CPPM.
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Ademais, uma vez declarada aberta a sessio plena-
ria pelo Presidente do Conselho, a tGnica hipétese de
suspensao da sessio encontra-se prevista no art. 436 do
CPPM. Nio se prevé hipotese de suspensio, em caso
de aditamento de dentincia, porque a fase pleniria nio
¢ mais momento processual para que seja a dentncia
aditada. Assim, aberta a sessao, somente a hipotese do
art. 436 pode autorizar a suspensao.

Por fim, o0 art.2°, § 2°, do CPPM, assim se manifesta:

§ 2° Nao ¢, porém, admissivel qualquer
dessas interpretagoes, quando:

a) cercear a defesa pessoal do acusado;

b) prejudicar ou alterar o curso normal do
processo, ou lhe desvirtuar a natureza;

¢) desfigurar de plano os fundamentos da
acusagdo que deram origem ao processo.

Emendar a dentncia apds a fase do art. 428 do
CPPM fere de morte o art. 2°,§ 2°,do CPPM. O adi-
tamento, na fase plenaria, prejudica o acusado em sua
defesa devido a surpresa, alterando o curso normal do
procedimento, por nio existir previsio de suspensio
por aditamento, nem previsao de apresentacao de peca
escrita sendo na fase do art. 428.

Sendo assim, o art. 437,“a”, do CPPM dispde que
o conselho pode dar defini¢do juridica diversa aos fa-
tos narrados na dentncia, desde que haja sido a exor-
dial acusatéria aditada, na modalidade de emendatio
libelli, até a fase do art. 428 do CPPM, e nao em fase
de julgamento, apds devidamente saneado o processo.
A defini¢io juridica diversa pode ocorrer, desde que
respeitada a fase processual adequada para que o
MPM adite a dentncia, sob pena de preclusio deste
direito. Insiste-se no fato de aditamento antes do jul-
gamento porque ¢ pratica a constatacdo de necessi-
dade de emendatio libelli pela acusagio, apenas quando
do estudo dos autos do processo para a sessio plenaria,
quando ja operada a preclusio das alegacOes escritas.

Tendo o MPM incorrido em erro e perdido o
prazo para apresentar o aditamento, deve adotar a pos-
tura de pedir a absolvicio em plenario, nio a de adi-
tar o processo com ato precluso. Dessa forma, também
nio pode o conselho dar nova defini¢io juridica ao
fato, vez que nio operado o aditamento em tempo
oportuno. Caberia ao juiz-auditor, entdo, antes da fase
do art. 430 do CPPM, abrir vista a0 MPM para o
competente aditamento, e, caso o promotor de justica
atuante perante as auditorias da Justica Militar estadual
nio aditasse, que fossem os autos encaminhados ao
Procurador-Geral de Justica para tal. Mandando o
juiz-auditor os autos a julgamento, nio ha mais possi-
bilidade de nova definicio juridica do fato, salvo em
beneficio do acusado (Stmula n® 5 do STM).



3. DA COMPETENCIA EXCLUSIVA DO
JUIZ-AUDITOR PARA RECEBER O
ADITAMENTO E CUMPRIR A
EXIGENCIA DO ART. 437, “A”, DO CPPM

Quem decide acerca do aditamento ou nio da de-
ntncia € unicamente o juiz-auditor. Perlustrando o
CPPM, infere-se que compete exclusivamente ao
juiz-auditor o recebimento ou nio da dentincia, con-
forme art. 399, caput, in verbis:

Art. 399. Recebida a deniincia, o auditor:
(grifo nosso)

a) providenciard, conforme o caso, o sorteio
do Conselho Especial ou a convocagdo do
Conselho Permanente de Justica;

Se determina a redagdo do dispositivo legal supra
mencionado que, ap6s o recebimento da dentncia, é
que sera designado o conselho, obviamente, nio existe
conselho sem recebimento da dentncia. Portanto, o
recebimento da dentncia é ato exclusivo do juiz-au-
ditor, por simples interpretacao logica do disposi-
tivo legal. Sendo assim, como o recebimento da de-
nancia é ato exclusivo do juiz-auditor, nio cabe ao
Conselho sobre ele se manifestar, tendo em vista que
ainda nio foi constituido. Se ¢ o juiz-auditor quem faz
juizo acerca dos requisitos do art. 77 do CPPM, obvia-
mente que, em caso de aditamento (emendatio libelli),
cabe somente a ele rever aqueles mesmos requisitos do
art. 77 do CPPM.

As alegacdes escritas a que se refere o art. 437,“a”,
do CPPM sio dirigidas ao juiz-auditor e nio, ao
Conselho de Justica. Se dirigidas ao juiz-auditor, é
porque, obviamente, a ele cabe a decisio de receber
ou nio a emendatio libelli, por simples questao de 16-
gica, tendo em vista ter sido ele quem recebeu a de-
nuncia e, quando o fez, nio mandou que fosse aditada,
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1. INTROITO

Com a entrada em vigor do novo Cddigo de Transito Brasileiro (CTB) — Lei n°
9.503, de 23/09/1997 — que trouxe a lume 11 novas condutas delitivas, inobstante as pre-
visoes legais constantes dos arts. 206, 210, 279, 280 e 281, todos do diploma penal cas-
trense, surgiu entre os operadores do Direito, notadamente, daqueles mais afetos a Justica
Castrense, o percuciente questionamento:

- em face da elaborag¢io de novos tipos penais, previstos nos arts. 302 a 312, do capi-
tulo XIX, do supracitado codex, nas hipdteses de acidente automobilistico, envolvendo via-
tura ou outro veiculo militar pertencente a corporagio, dirigida por militar estadual ou
federal, com vitimas civis, qual seria o 6rgio jurisdicional competente para processar e
julgar os delitos culposos porventura praticados, mormente os de homicidio e lesio cor-
poral, e qual seria o diploma legal aplicavel: Codigo Penal Militar (CPM) ou CTB?

2. DESENVOLVIMENTO

De plano, firmaram-se duas correntes:

a) uma, minoritaria, entendendo que as disposicdes do novel CTB consistem em
novatio legis incriminadoras que, inovando no tratamento das condutas nelas des-
critas, esculpiram novos tipos penais, os quais, por ndo se encontrarem discipli-
nados no diploma substantivo castrense, devem ser julgados pela Justica comum,
na esteira do que se verificou com o crime de abuso de autoridade, uma vez
que nio constituem crime militar;

b) outra, majoritaria, entendendo que a competéncia da Justica Militar, conforme



estabelecido na Lei Maior, decorre ex vi
legis, sendo, assim, € esta a Justica compe-
tente para processar e julgar os crimes mi-
litares definidos no CPM que foi devida-
mente recepcionado pela Constitui¢io
Federal (CF) de 1988.

Desde a entrada em vigor da Emenda Constitucio-
nal n° 07, de 13/04/1977, que deu nova redagio ao
art. 144, § 1°,“d”, da CF/1967, a Suprema Corte vem
entendendo que a competéncia para julgar delito de
transito, envolvendo viatura policial dirigida por mili-
tar em servi¢co, com vitimas civis ou militares, ¢ da Jus-
tica especializada, posicionamento esse que nio se al-
terou, mesmo apos a vigéncia do novo CTB, conforme
se pode observar dos seguintes arestos:

CRIME MILITAR COMETIDO POR
POLICIAL MILITAR DA ATIVA, EM
SERVICO DE PATRULHAMENTO,
CONTRA CIVIL (ARTS. 9°, 11, “C”, E
210 DO CODIGO PENAL MILITAR).
E competente, para o processo ¢ julgamento, a
Justica Militar estadual, de acordo com o § 4°,
do art. 125, da Constituicio Federal. (Rext. n’
135.195-1/DFE 1° T, rel. Min. Octavio Gal-
lotti, DJU 13/09/91);

PROCESSUAL  PENAL. PENAL.
CRIME MILITAR. LESOES CORPO-
RAIS CULPOSAS. COMPETENCIA
DA JUSTICA MILITAR. CODIGO PE-
NAL MILITAR, ART. 9°, 11, “C”. I- Militar
a servigo de sua Corporagdo quando ocorreu o
acidente com a viatura oficial que dirigia, produ-
zindo lesoes corporais culposas em terceiro, nao
militar. Competéncia da Justica Militar. II - H.C.
indeferido. (RHC n° 70359-3/DE 2° T, rel.
Min. Carlos Velloso, DJU 27/08/93);
CONFLITO DE COMPETENCIA. ACI-
DENTE DE TRANSITO. VIATURA MI-
LITAR E CIVIL. Compete a Justica Militar
processar e julgar delito decorrente de acidente de
transito envolvendo viatura de policial militar.
Recurso  conhecido e provido. (Rext. n’
146.816-5/SP 2°T., redator p/ acorddo Min.
Nelson Jobim, DJU 03/05/02).

Nesse mesmo norte, é o posicionamento adotado
pelo egrégio Tribunal de Justica Militar do Estado de
Minas Gerais, que entende ser da competéncia da Jus-
tica Castrense o processo e o julgamento dos delitos

culposos praticados na direcio de veiculo automotor,

desde que o agente seja militar em atividade, nio im-

portando se a vitima seja apenas civil, verbis:
CRIME MILITAR. ART. 125, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ART 9,
INCISO II, “C”, DO CODIGO PENAL
MILITAR. COMPETENCIA DA JUS-
TICA MILITAR. PROVIMENTO. Com-
pete a Justica Militar do Estado processar e jul-
gar os crimes militares cometidos por policiais
militares, quando na diregdo de viaturas da Po-
licia e do Corpo de Bombeiros Militares. (RSE
n® 221, rel. Juiz Cel PM Paulo Duarte Pe-
reita, undnime, MG 27/10/00);
MILITAR EM SERVICO DIRIGINDO
VIATURA DA POLICIA MILITAR.
ACIDENTE DE TRANSITO CONTRA
TERCEIRO, MILITAR OU CIVIL.
COMPETENCIA DA JUSTICA MILI-
TAR. Policial militar que, em servio ou
atuando em razdo da fungao, dirigindo viatura
da Policia Militar, vier a cometer delito de trdn-
sito contra terceiro, militar ou civil, o crime serd
militar, conseqiientemente, seu julgamento da
competéncia da Justica Militar. (RSE n® 222,
rel. Juiz Cel PM Jair Cangado Coutinho,
unanime, MG 28/10/00);
ACIDENTE DE TRANSITO. VIATURA
DA POLICIA MILITAR. MILITAR EM
SERVICO. COMPETENCIA DA JUS-
TICA MILITAR. Militar em atividade, traba-
lhando por sua Corporagao, dirigindo veiculo da
Policia Militar, quando ocorrer acidente, cau-
sando lesoes corporais, ainda que em civil, serd
Jjulgado pela Justica Militar. (RSE n° 223, rel.
Juiz Décio de Carvalho Mitre, unanime,
MG 07/10/00).

Ja no egrégio Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), fir-
mou-se o entendimento no sentido de que a compe-
téncia para processar e julgar os delitos retromenciona-
dos € da Justi¢a Castrense, desde que autor e vitima, ou,
pelo menos, uma das vitimas, fossem militares em ativi-
dade, hipotese que se amolda ao disposto no art. 9°, 11,
“a”, ¢/c art. 106 (homicidio culposo) ou art. 210 (lesio
corporal culposa), todos do CPM, dando-se ensejo a
elaboracio do seguinte enunciado, in verbis:

Stimula n® 06. Compete a_Justica Comum Es-
tadual processar e julgar delito decorrente de aci-
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dente de trdnsito envolvendo viatura de policia

militar, salvo se autor e vitima forem policiais
militares em situagdo de atividade.

A guisa de ilustra¢io, merecem cola¢io os seguin-

tes arestos:

PROCESSUAL PENAL. COMPETEN-
CIA. DELITO DE TRANSITO. VIATURA
MILITAR. Aplicagio da Sitmula n° 06, da 3° Se-
¢do do STJ in verbis: “Compete a_Justica Comum
Estadual processar e julgar delito decorrente de aci-
dente de transito envolvendo viatura de Policia Mi-
litar, salvo se autor e vitima forem policiais militares
em situagdo de atividade”. (CC n°® 912/SP, 3" Se-
¢io, rel. Min. Carlos Thibau, DJU 22/10/90);
PENAL. COMPETENCIA. ACIDENTE
DE TRANSITO ENVOLVENDO MILI-
TAR EM SERVICO, SENDO VITIMAS
CIVIS. I- “Compete a Justica Comum Esta-
dual processar e julgar delito decorrente de aci-
dente de transito envolvendo viatura de Policia
Militar, salvo se autor e vitima forem policiais

militares em situagao de atividade” (Stimula n’

06/8T]). II- Conflito conhecido, declarado com-
petente o Juizo de Direito de Sobradinho/RS, o
suscitante. (CC n°® 21694/RS, 3* Secio, rel.
Min. Anselmo Santiago, DJU 03/11/98);

. NOVEMBRO DE 2003 m m

CRIMINAL. VIATURA MILITAR, ACI-
DENTE DE TRANSITO. VITIMAS CI-
VIS E MILITARES. COMPETENCIA.
JUSTICA MILITAR. Compete a Justica
Militar Estadual processar e julgar o delito de-
corrente de acidente de trdnsito envolvendo
viatura da Policia Militar, quando o autor for
policial militar, em servio, e as vitimas forem
civis e policiais militares, em situagdo de ativi-
dade. Conflito conhecido para declarar compe-
tente o MM. Juizo Auditor da Auditoria Mi-
litar de Passo Fundo(RS). (CC n° 34.749, 3*
Secio, rel. Min. Felix Fischer, DJU
18/11/02).

Percebe-se, outrossim, que o colendo STJ é bem
mais rigido que a Suprema Corte na caracteriza¢cdo do
crime militar decorrente de acidente automobilistico,
exigindo que autor e vitima, além de militares, este-
jam em atividade para se configurar a hipotese prevista
no art. 9°,1II,“a”, do CPM.

De fato, afigura-se inconteste que o novo CTB
nio se aplica as hipoteses de acidente automobilistico
envolvendo viatura pertencente a corpora¢io militar,
dirigida por militar em atividade, ainda que haja ape-
nas vitimas civis.

E oportuno consignar que o constituinte patrio fi-



xou a competéncia da Justica Militar para processar e
julgar os crimes militares definidos em lei (CFE art. 124,
caput, e art. 125, § 4°), sendo o diploma substantivo cas-
trense a norma legal recepcionada pela Lei Maior que,
em seu art. 9°, determina quais sdo os crimes militares.
Para se afastar a competéncia da Justica Castrense, faz-
se mister a edicdo de lei ordinaria federal propria, tal
qual se verificou com os crimes dolosos contra a vida
praticados por militar contra civil, por for¢a da Lei n°
9.299, de 07/08/1996, cuja constitucionalidade é du-
ramente criticada por abalizados juristas.

Se, a primo oculi, poder-se-ia crer que o homicidio
e a lesdo corporal, ambos culposos e praticados na di-
recio de viatura ou outro veiculo militar, subsumir-
se-lam eventualmente ao disposto nos arts. 302 e 303
da Lei n® 9.503/1997, nio é menos correto afirmar
que encontram enquadramento no art. 9°, II,“c”, ¢/c
art. 206 (homicidio culposo) e art. 210 (lesio corpo-
ral culposa), constituindo-se, assim, crimes militares e,
como tais, sujeitos a jurisdi¢io especializada, con-
forme mandamento constitucional.

Nio se pode olvidar que a matéria retromencio-
nada possui cunho eminentemente constitucional,
tendo o Excelso Pretério, guardido maior da Carta
Magna, no exercicio de seu mister, firmado posicio-
namento mais coerente e¢ condizente com a mens
legislatoris, atento ainda aos principios militares da
hierarquia e disciplina, os quais constituem pilar
fundamental ao bom funcionamento e a sobrevi-

veéncia das institui¢des militares.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

3. CONCLUSAO

A determinacio da competéncia da Justica Militar
para o processamento e o julgamento dos crimes mi-
litares definidos no art. 9° do CPM deve-se mesmo a
sabia compreensdo da dificil tarefa de se julgar o mili-
tar no desempenho de sua ardua funcio policial-mili-
tar, seja na preservacido da ordem publica e incolumi-
dade das pessoas e de seu patrimonio, seja na defesa da
Patria (CF art. 142, caput, e art. 144, caput).

O militar desempenha sua honrosa missio 24 ho-
ras por dia, sendo obrigado por lei a agir na iminén-
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Modificacoes
Introduzidas na Parte
Geral do Codigo
Penal Brasileiro,
na Ultima Reforma

Através da Lei n® 7.209, de 11/07/1984, modificou-se a parte geral do Codigo Penal
brasileiro (CP), nas seguintes partes:

PRIMEIRA MODIFICACAO:

A do art. 4°, que estabeleceu de vez o tempo do crime. Assim, por exemplo: alguém
que complete 18 anos de idade a meia noite, caso venha a ferir mortalmente uma pessoa,
antes daquele horario, serd considerado inimputavel, porque, pela inovacio, o delito é con-
siderado praticado antes daquele horario, quando o autor ainda tinha a menoridade.

SEGUNDA MODIFICACAO:

A do art. 13, § 2°, que normatizou a omissao.

TERCEIRA MODIFICACAO:

A do art. 16, que estabelece a diminui¢io da pena em virtude do arrependimento
posterior, quando o agente, sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, repara o dano ou
restitui a coisa. Essa novidade é uma medida de politica criminal (técnica de suavizacio
da lei penal, quando aplicavel).

QUARTA MODIFICACAO:

A do art. 19, que é uma tentativa feliz para extinguir de vez a responsabilidade obje-
tiva (responsabilidade sem culpa). Contudo, tal objetivo nio foi, ainda, alcang¢ado, em vir-
tude do contido no art. 28, II, do CP.

QUINTA MODIFICACAO:

A do art. 20, estabelecendo, claramente, que existe, de fato, um erro sobre ele-
mento constitutivo do crime. O agente desconhece um elemento integrante do tipo,
vg., no crime de furto, ele desconhece a palavra “alheia”.

SEXTA MODIFICACAO:

A do art. 21, estabelecendo que hd mesmo um erro sobre a ilicitude do fato.As-



sim, o agente sabe que andar carregando cocaina é
delito, porém, nio sabe que, mesmo que seja para
leva-la a um laboratdrio para anilise, necessita de au-
torizagao.

SETIMA MODIFICACAO:

A do art. 23, paragrafo unico, que instituiu o
excesso, doloso e culposo, para todas as hipoteses le-
gais de exclusio de ilicitude.

OITAVA MODIFICACAO:

A do Titulo IV, que mudou a nomenclatura “Da
co-autoria” para “Do concurso de pessoas”, a fim de
designar, também, a participacio. Nio sendo, assim, tal
alteracdo, mero capricho do legislador de 1984.

NONA MODIFICACAO:

A do art. 59, que introduziu a vitimologia no
Direito brasileiro, ao estabelecer, como fundamento
para fixacdo da pena-base, que o julgador deva le-
var em consideracio, também, o comportamento da
vitima.

DECIMA MODIFICACAO:

A do art. 65, II, que introduziu como circunstan-
cia atenuante o desconhecimento da lei.

DECIMA PRIMEIRA MODIFICACAO:

A do art. 66, que criou a possibilidade de se reco-
nhecer uma atenuante inominada, desde que rele-
vante.

DECIMA SEGUNDA MODIFICACAO:

A do art. 68, que introduziu o sistema trifasico,
ensinado por Nelson Hungria, em oposi¢io ao bifa-
sico, do professor Roberto Lyra, como fases para cal-
culo da pena.

DECIMA TERCEIRA MODIFICACAO:

A do art. 83, paragrafo unico, instituindo
mais um requisito (o do paragrafo Gnico) para a
concessao do livramento condicional. Essa novidade
¢ a mais eficaz no combate a criminalidade violenta,
porquanto nio se concederd o livramento condi-
cional, por exemplo, ao condenado que realizar o
delito doloso, cometido com violéncia e grave
ameaca, desde que o juiz da execuc¢io fundamente,
como determina o art. 93, IX, da Constituicio da
Republica, que o sentenciado nio possui, ainda,
condic¢Ges pessoais que facam presumir que o
liberado ndo voltara a delinqiiir. Assim, aquele
que for condenado a pena de 21 anos de reclusio
ird cumprir toda a pena imposta, ou seja, saindo de
circulagio, trazendo, com isso, tranqiiilidade para a
sociedade.

DECIMA QUARTA MODIFICACAO:
Extinguiu o sistema do duplo binario para insti-
tuir o vicariante. Assim, o semi-imputavel recebera
pena reduzida ou medida de seguranca. E nio mais
pena e medida de seguranca, cumulativamente.

DECIMA QUINTA MODIFICACAO:
A do art. 100, § 2°, que estabelece, agora, clara-
mente, que toda acio penal é mesmo publica, apenas
a sua iniciativa é privada.

DECIMA SEXTA MODIFICACAO:

Introduziu a prescri¢cdo retroativa, consoante se vé
no art. 110, § 2°, do CP.

DECIMA SETIMA MODIFICACAO:

A comissdo revisora do CP de 1984 resolveu reti-
rar da nova parte geral o vocabulo “primariedade”,
substituindo-o pela expressio ndo é reincidente.
Sendo assim, aquele que for condenado, na 1* a 7°
Vara Criminal, continua, ainda, primario, embora sem
bons antecedentes, porque s6 sera considerado reinci-
dente, legalmente falando, ap6s ser condenado com o
transito em julgado, vindo a praticar outro crime. An-
tes dessa modificagio legislativa, havia entendimentos
equivocados acerca do que seria primario.

DECIMA OITAVA MODIFICACAO:

Foi introduzido, no art. 59 do CP, um novo fator
ou modulante, a culpabilidade, na introdu¢io da
nova parte geral, através da Lei n° 7.209, de
11/07/1984, em seu art. 1°.

DECIMA NONA MODIFICACAO:

Também foi introduzido, no art. 59 do CP, um
novo fator ou modulante, a conduta social, na in-
troducdo da nova parte geral, através da Lei n® 7.209,
de 11/07/1984, em seu art. 1°.

VIGESIMA MODIFICACAO:

A do contido no art. 2° da Lei n® 7.209, de
11/07/1984, ipsis litteris: Sao canceladas, na Parte Especial
do Cédigo Penal e nas leis especiais alcangadas pelo art. 12 do
Cédigo Penal, quaisquer referéncias a valores de multas, subs-
tituindo-se a expressio MULTA DE por MULTA.

VIGESIMA PRIMEIRA MODIFICACAO:

A contida no art. 49 do CP, que introduziu a pena
de multa como sendo a calculada em dias-multa.

VIGESIMA SEGUNDA MODIFICACAO:

A contida no art. 49, em seu § 1°, do CP, que estabe-
leceu que o valor do dia-multa nio pode ser inferior a
um trigésimo do maior saldrio minimo mensal vigente ao
tempo do fato, nem superior a cinco vezes esse salario.
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1. BREVES CONSIDERACOES SOBRE A TORTURA

A Lei n® 9.455,de 07 de abril de 1997, definiu os crimes de tortura e deu outras pro-
vidéncias, como a expressa revogacio da figura similar prevista no art. 233 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

A tortura é crime que a repulsa do constituinte federal de 1988 determinou que a lei
considerasse inafiancavel e insuscetivel de graca ou anistia, ao lado do trifico ilicito de
entorpecentes e drogas afins, do terrorismo e dos definidos como crimes hediondos (art.
5°, XLIII).

A referida lei nio define o que seja tortura, preferindo descrever as hipoteses em que
ela ocorre, em seu art. 1°,1 e II.

Malgrado a auséncia de defini¢do legal, pode-se afirmar que compreende-se por tortura
ndo somente a imposicdo de sofrimentos fisicos ou psiquicos como também a inflicdo de tormentos
morais ou psiquicos que afetem a liberdade, anulem ou viciem a vontade da vitima.'

A Lei da Tortura, em seu art. 1°, § 5°, dispde que a condenacio acarretara a perda do
cargo, fun¢io ou emprego publico e a interdicdo para o seu exercicio, pelo dobro da pena
aplicada. Dirige-se tal mandamento aos agentes publicos, detentores do cargo, fun¢io ou
emprego publico do qual se determinara a perda.

A previsio, todavia, nio traduz nenhuma surpresa, ja que o art. 92, I, do Cddigo Pe-
nal comum dispde ser um dos efeitos da condenacdo a perda do cargo, fun¢io ptblica ou

' Evandro Lins e Silva, René Ariel Dotti, Nilo Batista, Antonio Evaristo de Moraes Filho. Anteprojeto da Lei de Defesa
do Estado Democritico. Enviado a Presidéncia da Republica pelo Ministro da Justi¢a, em 21/01/1986.



mandato eletivo, quando aplicada pena privativa de li-
berdade, por tempo igual ou superior a um ano, nos
crimes cometidos com abuso de poder ou violagio de
dever para com a Administracio Publica (alinea “a”) e,
quando for aplicada pena privativa de liberdade por
tempo superior a quatro anos, nos demais casos (alinea
“b”), devendo, entretanto, tais efeitos serem motivada-
mente declarados na sentenca.

E que o servidor publico submete-se, natural-
mente, a uma triplice responsabilidade: penal, civil e
administrativa.

O objetivo desta anilise é verificar se a simples
condenacio definitiva do militar estadual pela pratica
do crime de tortura implica, naturalmente, a conse-
quiente perda da sua funcio e, em caso contrario, qual
¢ o caminho correto a ser percorrido na busca da de-
claracio eventual dessa perda.

2. DIVERSIDADE ENTRE O PROCESSO

PENAL PELO CRIME DE TORTURA E O

PROCESSO ESPECIAL DE DECLARACAO
DA PERDA DA GRADUACAO

Estando em atividade no exercicio da ampla, nobre
e dificil missio de preservacio da ordem publica
(Constitui¢io Federal, art. 144, § 5°) e por se excede-
rem nesse mister, trés policiais militares do Estado de
Minas Gerais foram condenados a uma pena de dois
anos e quatro meses de reclusdo, em regime inicial-
mente fechado, porque, na madrugada do dia 25 de
outubro de 1997, as 00:50h, ap6s prenderem a vitima,
submeteram-na a uma sessio de violéncia e tortura,
com emprego de cassetetes de borracha e chutes, cau-
sando-lhe lesdes corporais.

A sentenca originaria é do Juizo Criminal da Co-
marca de Vazante/MG (Processo n® 879/1998) e foi
confirmada pelo Tribunal de Justica mineiro (Apela-
¢io n°® 177.133-6).

Abre-se aqui um paréntese para destacar que, por
forca do art. 125, § 4°, da CE a competéncia para de-
cidir sobre a perda do posto e da patente dos oficiais
e da graduacido das pracas ( = perda do cargo e do em-
prego publico ) é privativa dos Tribunais de Justica
Militares, onde os houver (MG, RS e SP), e dos Tri-
bunais de Justica nos demais Estados e no Distrito Fe-
deral.

Logo, for¢oso concluir que, mesmo ocorrendo
condenac¢io definitiva na Justica comum pelo crime

de tortura, a declaracio da perda da gradua¢io do mi-
litar estadual dar-se-4 em procedimento proprio, esta-
belecido pelo tribunal competente, como no caso em
analise, mediante representa¢io ofertada pelo Ministé-
rio Pablico com atuac¢io junto aquela Corte. (ASSIS,
2001, cap. 15)

Por entenderem existente o conflito positivo de
competéncia, esse foi suscitado, por maioria, pelo
egrégio Tribunal de Justica Militar mineiro, cuja
ementa do v. acordio assim dispOs:

A decretagao da perda da fungao pitblica de
integrante da Policia Militar e do Corpo de
Bombeiros Militar (oficial ou praga) condenado
por crime de tortura, como imediata decorréncia
do disposto no § 5° do art. 1° da Lei
9.455/97, conflita-se com a competéneia do
Tribunal de Justica Militar, estabelecida no § 4°
do art. 125 da Constituicio Federal, cabendo ao
Egrégio Superior Tribunal de Justica dirimir o
conflito (art. 105, I, “d”, da Constituigio Fede-
ral). (MINAS GERAIS, p. 38)

No Superior Tribunal de Justica, conforme assina-
lado no voto do relator, Ministro Paulo Gallotti, ficou
patenteado serem dois processos que se encontravam
tramitando em instancias diversas e em momentos
processuais completamente distintos, sendo o pri-
meiro uma a¢ao penal instaurada para a apuracio da
pratica de tortura e o segundo, uma representacio para
a perda da graduacio, pelo que, nio se conheceu do
conflito suscitado, e o v. acérdio da 3* Secio daquela
Corte Superior ficou assim ementado:

CONFLITO DE COMPETENCIA PO-
SITIVO ENTRE A JUSTICA MILITAR
E A JUSTICA COMUM ESTADUAL.
INEXISTENCIA. PROCESSOS DIS-
TINTOS.

1. Tratando-se de processos distintos, o primeiro
uma agdo penal ja julgada pela Justica Comum
Estadual, onde se apurou a pratica de tortura
pelo réu, e o segundo, uma representagio para a
perda da graduagio perante a Justica Militar,
ndo ha que se falar em conflito positivo de juris-
dicdo.

2. Conflito de competéncia ndo conhecido.
(BRASIL, p. 182)

Assim, restou definido que, mesmo acontecendo a
condena¢io de miliciano pela pritica do crime de
tortura na Justica comum, a perda de sua graduagio e,
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de conseqiiéncia, a de sua fun¢io publica, somente
podera ser decretada pelo tribunal competente, exce-
¢io feita as pracas das Forcas Armadas, nio abrangidas
pelo dispositivo do art. 125, § 4°, da Constitui¢io, as
quais, em caso de eventual condenacio pelo crime de
tortura, acarretara a referida perda da funcgio, cargo e
emprego publico, como efeito natural do § 5° do art.
1° da Lei n® 9.455/1997, situac¢io idéntica aos polici-
ais civis e federais.

3. NATUREZA DO JULGAMENTO
DO PROCESSO DA PERDA DA
GRADUACAO. POSSIBILIDADE DO
REPRESENTADO PERMANECER NA
CORPORACAO

O tribunal competente, ao julgar a representagio
pela declaracio de perda da graduacio das pracas (e as-
sim a representacio pela perda do posto e da patente
dos oficiais), como ja dissemos alhures, transforma-se
em Tribunal Moral, Tribunal de Honra. (ASSIS, 2001,
cap. 6)

No julgamento da representacio pela perda da
graduacdo, nio se rediscute o mérito do processo
que deu origem ao julgamento. Tal mérito ja foi
analisado durante a acdo penal militar ou comum.
Julga-se, apenas e tio-somente, se o fato pelo qual a
praca foi condenada afetou, ou nio, o pundonor mi-
litar ¢ o decoro da classe, violando deveres que lhe
sio impostos, colocando a corpora¢io a que per-
tence em descrédito perante a sociedade a qual é
encarregada de servir.

Essencial e definitiva uma participacdo ativa do
Ministério Publico estadual, ja que a representacio
deve partir do Parquet, ante a noticia do transito em
julgado de condenacio a pena privativa de liberdade
superior a dois anos. (ASSIS, 2001, cap. 15)

Vé-se, entio, que o processo penal originirio tran-
sitado em julgado e o processo de declaracio da perda
da graduacio sio distintos.

O primeiro é pressuposto para o segundo — conditio
sine qua, porém nio o vincula.

Tanto isso é verdade que o primeiro juizo de ad-
missibilidade da representacio esta afeto ao Ministério
Pablico que atua junto ao tribunal competente, que
pode inclusive decidir pelo nio oferecimento da ini-
cial, arquivando as pecas informadoras daquela conde-

nacao.
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4. UM CASO CONCRETO

Em decisio recente, datada de 20 de maio de 2003,
o egrégio Tribunal de Justica Militar do Estado de Mi-
nas Gerais julgou o Processo de Perda da Graduacio
n°® 97, originario da Apela¢io Criminal n® 177.133-6
(Processo n® 879/1998, da Comarca de Vazante/MG)
ja referida, decidindo, por maioria, pela improcedén-
cia da representacio ofertada e pela permanéncia do
representado nas fileiras da Policia Militar mineira.

Em seu voto, vencedor, o 1. relator, Juiz Décio de
Carvalho Mitre, ao referir-se a Lei da Tortura, consig-
nou que ela surgiu com o objetivo claro de coibir abusos por
parte dos agentes piiblicos, embora se saiba que tortura, hoje,
¢ cometida no dia-a-dia pela bandidagem, como nos casos de
seqiiestro, carcere privado, estupros e outros tantos do género.

Asseverou, igualmente, que:

O sentido da norma constitucional se re-
veste na faculdade de o Tribunal verificar e de-
cidir sobre a possibilidade de o graduado perma-
necer ou ndo na Policia Militar. Perscrutar todos
os elementos do seu passado na Corporagdo ao
fato que deu ensejo a condenagdo.

Constitui matéria de elementar conheci-
mento o fato de que o militar esta bastante ex-
posto nos dias de hoje, face a violéncia que assola
0 pais e as relagoes cada vez mais conturbadas.

O homem de agdo, aquele que convive na
rua, com seu_fardamento, com as armas, que en-
frenta a violéncia, encontra-se por igual exposto,
ainda mais sujeito aos desvios, pois os fatos
tém que ser enfrentados no momento, sem proje-
¢oes ou tempo para um estudo de situagdo. (0s
destaques sao nossos)

Em casos semelhantes, consignou o 1. relator levar
em consideracio o passado dos representados, sendo
esta a melhor das referéncias. No caso concreto, os re-
presentados eram militares com aproximadamente dez
anos de corporacio, todos com bom comportamento
e portando elevado nimero de notas meritorias em
seus assentamentos, sem nenhum fato de tal gravidade
que os tornasse incompativeis com a corporagio.

5. CONCLUSAO

A vista do que foi exposto, a conclusio que se im-
poe ¢ a seguinte:
a. o processo penal pelo crime de tortura com



sentenca transitada em julgado é diverso do
processo pela declaracio da perda da gradua-
¢do ou do posto e patente dos militares esta-
duais. Conquanto o primeiro seja pressuposto
para o segundo, nio existe vinculacio entre
ambos, podendo o tribunal competente deci-
dir pela permanéncia do militar representado
nas fileiras da corporacio;

o processo de perda da graduacdo das pracas
ou do posto e patente dos oficiais € de com-
peténcia exclusiva dos Tribunais Militares nos
Estados de Minas Gerais, Rio Grande do Sul e
Sio Paulo, e dos Tribunais de Justi¢a nos de-
mais Estados e Distrito Federal.

Nesse processo, nio se rediscute o mérito da
sentenca penal condenatéria transitada em jul-
gado, mas, apenas e tio-somente, se o fato pelo
qual o miliciano foi condenado afetou ou nio
o pundonor militar e o decoro da classe, vio-
lando deveres que lhe sio impostos, colocando
a corporacdo em descrédito perante a socie-

dade que é encarregado de servir e proteger, e,
de conseqiiéncia, impedindo a permanéncia
do policial militar em seus quadros;

a reflexdo sugere avaliar novamente quio espi-
nhosa e sujeita a riscos ¢ a missdo policial mi-
litar, j& que ténue € a linha que separa a ilega-
lidade da legalidade nas acdes daqueles que
exercitam a preservacio da ordem publica;

a Justica Militar de Minas Gerais destaca-se
pela exceléncia de seus julgados e pelo estabe-
lecimento de uma doutrina acerca do Direito
Penal e do Processo Penal Militares. Na busca
incessante pelo suporte ao binémio impres-
cindivel a toda corporacio, hierarquia e disci-
plina, é conhecida pela sua severidade, apre-
sentando um indice de decisdes condenatdrias
da ordem de 80%. Por diversas vezes, sempre
que entende necessario, decreta a perda da
graduacio e também do posto e patente dos
milicianos que nio honram as tradi¢des do Es-
tado e da Corporacio.
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A Justica Militar
do Terceiro Milénio

Que a Justica Militar opere um Direito extremamente severo, que autoriza, inclusive,
a imposi¢do, em tempos de beligerancia, da pena capital — fato inteiramente respaldado
pela Ordem Constitucional vigente (art. 5°, XLVII, “a”), a um sujeito que, apenas para
exemplificar, venha a trair a patria (art. 355 do Cddigo Penal Militar - CPM), ¢é perfeita-
mente assimilavel.

Da mesma forma, deve-se entender compreensivel que, em relacio aos bens objeto de
tutela penal militar, o legislador tenha estabelecido certas distingdes entre os que, ontolo-
gicamente, devam ser considerados delitos puramente ou propriamente militares e os que,
também pela sua propria natureza, classifiquem-se como delitos objetiva ou reflexamente
militares, do contrario, ndo se justificaria que fosse vedada a aplicacio da suspensio con-
dicional da pena, ainda que, em tempo de paz, aos crimes, por exemplo, de desrespeito a
superior e deser¢ido (art. 88, II,“a”, do estatuto repressivo militar).

O fato de a Constituicio Federal (CF) ter erigido a Justica Militar como uma das
vertentes do Poder Judiciario nacional, dando-lhe a conotacio de Justica especial e
outorgando-lhe competéncia, Gnica e exclusivamente, para o processo e julgamento
dos crimes militares demarcados em lei, ndo a torna instituicdo hermética e infensa aos
novos paradigmas da ciéncia penal, muito em particular, das novas conquistas havidas
no campo da politica criminal, assinalando-se, nesse ponto, institutos como o da sus-
pensio condicional do processo e as proprias penas alternativas.

Sob idéntico prisma, o simples fato de se constituir um Direito Penal especial, nio faz
do Direito Penal Militar reduto inexpugnavel. Por que, indago, nesse ponto, nio se apli-
carem penas alternativas na seara penal castrense? Qual o fundamento plausivel a ensejar
que o sujeito de um crime militar, como o de apropriag¢io indébita simples (art. 248 do
CPM) — seja ele civil ou integrante das Forcas Armadas, nio possa ser sancionado com
uma pena alternativa, a semelhanca do que ocorre no seio do Direito Penal comum? Em
que momento a Constitui¢do Pitria, que proibe quaisquer discriminagdes e que chega a
estabelecer que a lei regulara a individualizacio da pena, com a adocio, dentre outras, das
penas de multa e prestacio social alternativa (art. 5°, XLVI, “c” e “d”), excepcionou, ex-
plicitamente, a Justica Militar da incidéncia de tais institutos?

Consideramos, pois, que o Direito aplicado pela Justica Militar deva ser revisto em
muitos aspectos, evitando-se tratamentos penais dispares em situa¢des absolutamente
idénticas, logo, em rota de colisio com o art. 5°, caput, da Carta vigente, e, para que, a min-
gua de institutos adequados, ndo sejam tolhidas as interpretacdes que, sobretudo, salva-
guardam a dignidade da pessoa humana do jurisdicionado (art. 1°,I1I, da CF), sendo certo
que, quanto a isso, ja se tém noticias de projetos em tramitacio no Congresso Nacional



que visam tanto a reforma do CPM quanto a do Co-
digo de Processo Penal Militar, o que ja é um grande
alento, pois ambos os diplomas referidos remontam a
1969, passados, pois, mais de 32 anos, com intimeras
transformacdes na sociedade e varias alteracdes en-
campadas pelo Direito Penal comum.

Saliente-se, por oportuno, que as Forcas Armadas,
ao lado das titulares da manutencio da seguranca pa-
blica interna, quais sejam, as Policias Militares, tém
sido destacadas para atender as denominadas acoes de
garantia da lei e da ordem, com inequivoca exposi¢io,
a reclamar normatizagio precisa e participagido do Mi-
nistério Pablico Militar, para assegurar o fiel cumpri-
mento da lei.

Por outro lado, ndo sio poucas as vozes que se le-
vantam em favor de uma mudanca constitucional do
papel das Forcas Armadas ou de uma modernizacio
de seu emprego, especialmente, no combate aos cri-
mes transnacionais, os quais, por desrespeitarem os lin-
des fronteiricos de cada pais, atetam, inelutavelmente,
a seguranca externa. Tudo isso, alids, dependera de al-
teracOes legislativas sensiveis, com inegaveis imbrica-
¢des nos proprios diplomas castrenses, maxime no es-
tatuto penal repressivo e no digesto processual penal

militares.

Na atual Reforma do Judiciario, ja se assiste a uma
indeclindvel ampliacio de competéncia, tanto da Jus-
tica Militar federal quanto da co-irma, a Justica Mili-
tar estadual, que seria a de se outorgar aos juizes-au-
ditores, singularmente, o processo e julgamento de
acOes relativas as punicdes disciplinares, o que consi-
deramos adequado e ja sustentivamos em nosso Di-
reito Administrativo Militar, Forense, 1995, haja vista
o profundo e amplo conhecimento dos operadores do
Direito Militar, lato sensu, incluindo, nesse contexto, os
aspectos comezinhos e peculiares da atividade cas-
trense. Logo, de muito boa guarida a perspectiva de
mudanga constitucional, o que tornaria os julgamen-
tos muito mais técnicos e acertados, visto que, aqui,
totalmente aplicavel o brocardo jura novit curia!

Sustentamos, igualmente, a imperiosa necessidade
de alteracdo no plano da Policia Judiciaria Militar que,
atualmente, nio ostenta a capacidade técnica impres-
cindivel ao aprofundamento investigativo, o que exige
um esforco herctleo por parte do Ministério Publico
Militar, que, praticamente, atua como dominus litis e,
de certa forma, como investigador. Da forma como
esta, melhor serd que o proprio Ministério Publico
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Militar passe a dirigir toda a investigacao, desde o seu
nascedouro, evitando-se os equivocos que vém sendo
cometidos em decorréncia de falhas na conducio da
investigacdo, as quais nao devem ser tributadas aos es-
forcados encarregados de inquéritos, que cumprem
suas missdes a despeito de nio possuirem formacio
técnico-investigativa.

A necessidade de mudanca, no entanto, nio pode
servir de argumento aos que, apressados em seu juizo,
verberam pela extingdo da Justica Militar. Muito pelo
contrario, a projecio de possiveis mudangas deve re-
for¢ar o argumento de que a Justica Militar se torna
fundamental para garantir o sereno cumprimento dos
misteres destinados as Forcas Armadas. Fato que nio
pode ser desprezado de forma alguma € que, enquanto
subsistirem as Forcas Armadas, predispostas constitucio-
nalmente como institui¢des nacionais permanentes
direcionadas a defesa nacional, nio se terd como pres-
cindir de um 6rgio jurisdicional especializado. Por-
tanto, enquanto o ideal kantiano da paz perpétua nio
se tornar realidade, nenhum pais ira se desfazer de suas
Forgas Armadas e, por via de conseqiiéncia, nio po-
derd também relegar um aparelho jurisdicional espe-
cifico, para o processo e julgamento dos crimes mili-
tares tanto em tempo de paz quanto em tempo de
guerra. Na primeira hipdtese — existéncia da Justica
Militar em tempo de paz, faz-se oportuno dizer que a
preparacio e organizag¢io das Forcas Armadas, sob o
rigor da hierarquia e da disciplina, nio se estancam
apenas por inexistirem conflitos em andamento, visto
nio ser possivel imaginar que a defesa nacional possa
sofrer solu¢do de continuidade e que as Forcas Arma-
das de um pais s6 se venham a reunir quando houver
guerra declarada, raciocinio inteiramente absurdo e
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totalmente divorciado da realidade dos fatos. Desse
modo, dada a imperiosa necessidade de que prossi-
gam, ainda que em tempo de paz, com o seu preparo,
modernizando-se e aparelhando-se adequadamente,
também ¢é de se entender correta a existéncia da Jus-
tica especializada em tempo de paz, voltada para solu-
cionar, prontamente, os conflitos transcorridos no
meio castrense e que resvalem para a violagio das nor-
mas penais militares.

Devem ser repudiadas, do mesmo modo, as inveri-
dicas ilagdes dos que enxergam auséncia de transpa-
réncia nessa Justica bicentenaria. Serd que tais pessoas
ja assistiram aos julgamentos que se realizam nas audi-
torias das Justicas Militares ou no proprio Superior
Tribunal Militar? Nio havera, em tais colocacdes, me-
ros preconceitos vazios e distantes dos pilares do Es-
tado Democratico de Direito, em que se vedam, por
intoleraveis, os julgamentos secretos?

Vale repisar, por derradeiro, a nossa intima convic-
cdo de que, respeitadas as especificidades do Direito
Penal Militar e da Justica que o opera, nada obsta e,
tanto mais recomenda, principalmente, em decorrén-
cia dos principios constitucionais penais vigentes, que
os novos ares das teorias do fato punivel ou do injusto
penal e do préprio Direito Penal, sejam soprados no
contexto jurisdicional especializado — que deve acatar,
até para se manter fidedigno ao arcabougo constitucio-
nal em vigor, tais avang¢os, sob pena de que, a despeito
de sua idade provecta — 200 anos, ndo se valer de toda
sua experiéncia para se adaptar aos novos tempos, de-
monstrando a maturidade que dela se espera, afas-
tando-se, no que é possivel, de um servil conservado-
rismo, para, ao final, tornar-se a almejada Justica Mili-

tar do terceiro milénio.



Defensor de Seres
Humanos, da Justica
e do Direito

1. REVOLUCAO FRANCESA

Aprende-se a Revolucido Francesa, geralmente, a partir do olhar dos revoluciona-
rios, vitoriosos no seu intento de acabar com o antigo regime e os absurdos do abso-
lutismo, cujo grande representante nio foi o decapitado Luiz XVI, mas Luiz XIV, o
“Rei Sol”, que, com uma tnica frase, resumiu com perfei¢io aquele regime politico:
O Estado sou eu.

O enfoque glorificador da Revolugio justifica-se, por certo, por sua influéncia no
mundo, constituindo um marco histérico e politico incontestavel, assim como pela vida
miseravel 4 qual o antigo regime condenava o grosso da populacio francesa, contras-
tando com a opuléncia e a luxtria dos nobres, verdadeiros parasitas sociais sustentados
pela exploragio das massas.

Mas, ha um lado da Revoluc¢io Francesa para o qual pouco se atenta: o horror de um
regime de exce¢io, no qual, sob a justificativa de se implantar um regime onde vigeriam
liberdade, igualdade e fraternidade, proporcionou-se uma assustadora carnificina. Os re-
volucionarios, uma vez vitoriosos, implantaram a sua ditadura. Uma lei editada ainda em
1791 (dois anos, portanto, apds a vitéria revolucionaria) punia com duras penas qual-
quer juiz que conhecesse de a¢io, objetivando contestar a legalidade de ato administra-
tivo, via pela qual se instituiu uma separa¢io estanque entre os Poderes.' Aqueles que an-
tes discursavam contra atrocidades praticadas pelo rei passaram a praticar outras tantas
atrocidades, inicialmente, contra os nobres, depois contra si mesmos.” Foram mais de 15
mil pessoas “barbeadas pela navalha nacional”, expressio de mau gosto utilizada pelos re-
voluciondrios para se referirem a decapitagio pela guilhotina (Savelle, 1990, p. 67-68).

No Palicio da Justica, os revolucionarios eliminaram, na ctpula, a forracio azul-real,
sobre a qual se via a flor-de-lis dourada, heraldico simbolo da realeza francesa desde o
século XII, e acrescentaram um busto de bronze do filésofo grego Sécrates. Nesse palco,

H
Bastos apud AJURIS (1995, p. 117) esta mesma postura viria, mais tarde, explicar por que surgiu o Conselho de Estado, naquele

pais, exatamente para suprir essa lacuna deixada pela impossibilidade de o Poder Judiciario ingressar no exame do ato administrativo.
Candido Mota Filho (1968, p. 14) compreende a Revolucio Francesa como um periodo juridico de ensaio e erro, em
que constitui¢des e leis se sucediam, umas atras das outras, e quando Madame Roland exclamava: “liberdade, quantos crimes co-
metem em teu nome!”
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Antoine Quentin Fouquier-Tinville ganhou fama
como acusador publico, exigindo e obtendo a cabeca
de tantos (Robert, 1997, p. 17), o que lhe custou a
condenacdo a guilhotina, em 1795, quando da cha-
mada reac¢do termidoriana contra a politica de terror
liderada por Robespierre, esse também guilhotinado
posteriormente. Mas a lamina que levou milhares de
vidas, entre as quais as de muitos revolucionarios, nio
conseguiu deixar indefesos os réus cujas cabegas eram
requisitadas em julgamentos de final previsivel. Um
exemplo é Francois Tronchet, defensor de Luiz XVI
(guilhotinado em 1806), posteriormente, colaborador
na redac¢io do Code Civil ¢ presidente da Ordem dos
Advogados Franceses. A defesa do rei deposto foi
ainda aceita por De Sése e Malesherbes, sendo que
este Gltimo foi preso e executado em 1794.
Chauveau-Lagarde ousou defender a Condessa
Du Barry, Jeanne Bécu, cujo crime fora ser amante
de Luiz XV (certamente, apds a morte, em 1764, da
famosa Madame de Pompadour, amante mais notdria
do monarca), que morrera em 1774, tendo a Con-
dessa se retirado para um castelo; e uma década de-
pois, foi presa e condenada a morte pelos revolucio-
narios, sendo executada em 1793. No Museu do
Louvre, vé-se um magnifico busto esculpido por
Augustin Pajou, onde ainda se pode apreciar, em
miarmore, a beleza de Madame Du Barry. Chaveau-
Lagarde ainda defendeu Georges Jacques Danton
(1759-1794), advogado e revolucionario, membro da
Comuna e da Convengio (da qual participou junto dos
montanhardos), bem como um dos criadores do Tribu-
nal Revolucionirio (1793) e do Comité da Salvacio
Pablica; depois de perder o poder para Robespierre,
Danton foi acusado de trai¢do por negociar com inimi-
gos da Revolucio, sendo guilhotinado aos 35 anos de
idade. Também Charlotte Corday, deputada girondina,
que, odiando os excessos da revolu¢io, matou o mé-
dico revolucionirio Marat,” notério por incitar o
povo a violéncia e a busca de uma ditadura popular,
tendo se notabilizado, ademais, por conseguir que a
vota¢do no julgamento de Luiz XVI fosse nominal e
nio secreta, o que retirou do rei as chances de um jul-
gamento justo. Como se s nio bastasse, defendeu
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vengao e do clube jacobino, tendo votado pela morte de Luiz XVI.

Maria Antonieta, a Rainha de Franca, e Jean Sylvain
Bailly (1736-1793), prefeito de Paris, que mandou
atirar contra manifestantes no Champ-de-Mars, pelo
que foi condenado a morte e guilhotinado.

Outro exemplo é Pierre Nicolas Berryer,' que
iniciava cada uma de suas sustentacdes orais, di-
zendo: Trago para a Convengio a verdade e minha ca-
beca. Ela podera dispor de uma, apés ouvir a outra.
(Robert, 1997, p. 17).

Essa frase resume o papel dos advogados nos ter-
riveis tempos que se sucederam a Revolugio. Nio te-
meram o terror, cumpriram com seu dever de defen-
der mesmo aqueles a quem a multidio julgava nio
merecer qualquer defesa.

2. INCONFIDENCIA MINEIRA

Do outro lado do Atlantico, naquela mesma
época, uma devassa régia era conduzida contra
aqueles que pretenderam criar um Estado livre no
Brasil: os inconfidentes mineiros. Em 21 de outubro
de 1791, o Desembargador Francisco Luiz Alves da
Rocha os intimou para se defenderem, no prazo de
cinco dias, tempo que sequer bastava para ler os vo-
lumosos autos do processo. Para advogar a seu favor,
foi nomeado José de Oliveira Fagundes, advogado
da Santa Casa de Misericérdia, que, apesar do
tempo exiguo e da tarefa ardua, produziu uma de-
fesa habil, calcada no argumento de ser a alegada
conspiracio nada mais do que conversas e planos
fantasticos, sem qualquer comeco de execucio
(Santos, 1975, p. 424-425).

Fagundes tinha 39 anos de idade (e 13 de experi-
éncia) quando recebeu o encargo de defender os re-
voltosos, entre os quais estavam colegas seus (ou pelo
menos contemporaneos) da Faculdade de Direito de
Coimbra, como Tomas Antonio Gonzaga, Alvarenga
Peixoto, Padre José de Oliveira Lopes e Padre Joa-
quim Veloso de Miranda, todos acusados de crime de
lesa-majestade, previsto no Livro 5°, Titulo VI, das
Ordenag¢des Filipinas, que o comparava a lepra. De
acordo com as Ordenac¢des, o acusado nio deveria
gozar de privilégio algum para nio dever ser metido

O homicidio ocorreu enquanto Marat se banhava, cena que foi retratada numa conhecida tela de Louis David, que além de pintor, foi membro da con-

Nio confundir com Nicolas René Berryer (1703-1762), seu pai, ministro francés, que se notabilizou por ter enviado, a forca, criangas e mendigos para

a Louisiana, na América do Norte. Nem com Pierre Antoyne Berryer (1790-1868), seu filho, advogado, que fez fama na Franga por suas qualidades de

orador, tendo sido retratado por Daumier, um dos maiores artistas graficos de todos os tempos, numa caricatura na qual faz dormir a assembléia.
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a tormento, nem haver pena vil, porque de todo é

privado para ser metido a tormento bastardo os mais pe-
quenos indicios; e quando se derem os tormentos a alguns
culpados, o julgador, que os mandar dar, ndo consentira que
pessoa alguma seja presente mais que ele, o Escrivdao e o
Ministro, os quais tormentos se dardo da maneira que con-
vém, para se saber a verdade, que é o fim para que se man-
dam dar. A pena era executada com o condenado
amarrado a um cavalo, sendo golpeado por uma mar-
reta no peito, nas pernas, nos bragos, com o objetivo
de causar morte lenta e cruel, o que se verificara, ao
tempo do Marqués de Pombal, na execucio dos re-
voltosos Marqueses de Tavora, de Atouguia e de
Aveiro (Jardim, 1989, p. 390).

Datada de 02 de novembro de 1791, a defesa (em-
bargos ao acérdio da Comissio de Al¢ada) foi extensa
e cuidadosa, principiando, assim:

Provara que, ndo se havendo negado aos réus
o direito da defesa que lhes foi concedido pelo
acérddo de folhas 22 verso, ndo deve também de-
sanimd-los a rigorosa prisdo em que se acham; a
natureza do delito por que se lhes formou o su-
mario; as cruéis penas com que a lei os manda

punir; o respeito com que se devem mostrar isen-
fos das mesmas penas e delitos; e a débil inteli-
géncia do patrono que se lhes nomeou, sem o ta-
lento necessario para tao importante defesa (Au-
tos..., 1982, p. 143-144).

Seguem-se inGimeras paginas com cita¢des em la-
tim de doutrina e jurisprudéncia, entre os quais ex-
certos de Direito Romano.

A tarefa era ardua, sem duavida. Segundo, Licio
José dos Santos, os juizes de Alcada tinham poderes
para sentenciar os réus que julgassem culpados nas
devassas, tomar todas as providéncias necessarias, es-
tando suspensas para o feito as leis, disposicoes de di-
reito, ordens e privilégios que houvesse. O Conse-
lheiro Vasconcellos Coutinho foi investido de pode-
res bastantes para suprir e sanar qualquer nulidade ju-
ridica, atendendo apenas ao valor intrinseco das pro-
vas (Santos, 1975, p. 423). Ainda assim, José de Oli-
veira Fagundes persistiu.

Lavrada a sentenga em 18-19/04/1792,
teve vista, por 24 horas, para apresentar embar-
gos; apresentou-os no dia seguinte (20/04), com
19 paragrafos, rejeitados no mesmo dia; teve
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vista por mais meia hora e adicionou segundos
embargos, com sete paragrafos, tudo rejeitado sem
nenhuma consideragdo ou justificativa de mais
de uma linha; depois da execugao de Tiradentes,
teve vista novamente, no dia 25/04, por 24 ho-
ras; seus embargos foram novamente rejeitados,
mas algumas penas foram revistas, favoravel-
mente; no dia 02 de maio de 1792, teve vista
pela iltima vez no processo, por 24 horas, para
defesa dos condenados a degredo perpétuo, elabo-
rando 42 paragrafos e juntando mais sete escri-

tos por Tomas Gonzaga, tudo igualmente rejei-
tado pela Algada. (Jardim, 1989, p. 392)

3. O ADVOGADO

Em verdade, ¢ o advogado um instrumentalizador
privilegiado do Estado Democratico de Direito, a
quem se confia a defesa da ordem juridica, da sobera-
nia nacional, da cidadania, da dignidade da pessoa hu-
mana, bem como dos valores sociais maiores e dos
ideais de justica; mesmo o pluralismo politico tem,
em sua atuacio constitucional e eleitoral, um susten-
taculo. Constituem seus conhecimentos, seu trabalho,
sua combatividade, elementos indispensaveis para a
construcio de uma sociedade livre, justa e solidaria,
da erradicacio da pobreza e do desrespeito aos po-
bres, aos marginalizados, da independéncia nacional,
da prevaléncia dos direitos humanos. Em suma, o ad-
vogado apresenta-se como condi¢io necessaria para a
efetivacdo dos fundamentos, dos objetivos fundamen-
tais e dos principios da Republica (arts. 1° ao 4° da
Constituicio Federal). O advogado constitui meio
necessario a garantir, no minimo, o respeito a 1Sono-
mia e a todos os direitos e garantias fundamentais, in-
dividuais e coletivos, previstos no pais, permitindo a
todos a defesa de seu patrimonio econdmico e mo-
ral. Nele, confiam os que sio obrigados a fazer o que
a lei nio obriga, os torturados, os submetidos a trata-
mento desumano ou degradante, os que sio ilegiti-
mamente calados, os que sdo ofendidos, os que pos-
suem sua liberdade de consciéncia e crenca violadas,
os que sio privados de seus direitos por qualquer mo-
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tivo, os censurados e as vitimas de inimeras violacdes.
E o advogado que socorre os que sio impedidos de,
livremente, locomoverem-se, reunirem-se ou asso-
clarem-se, os expropriados ou privados da dignidade
pela completa auséncia de bens, os plagiados, entre
outros. Sem o advogado, nio hi efetiva defesa do
consumidor; o exame, pelo Judiciario, de lesio ou
ameaca a direito, bem como a prote¢io ao direito ad-
quirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada, as-
sim como aos direitos dos acusados criminalmente,
nio se dariam de forma satisfatoria.

Ao advogado se reservou, por defini¢io, a posi¢io
de combatente, dando-lhe a fun¢io de lutar pelo di-
reito. Alguns preferirio compreender a classe pelos
erros de alguns causidicos. Em fato, ja se disse: advocatus
et non ladro: res miranda populo, vale dizer, é advogado
e nio ¢é ladrio: coisa de se admirar.” Por outro lado,
muitos lhe questionam a defesa de “certos indivi-
duos”, esquecendo-se de que a sociedade cultua hoje
diversas pessoas que morreram sem uma defesa efi-
caz. Os advogados, todavia, sabem que a multidio
julga levianamente, orgulhosa de seus enganos e de
sua estupidez, exibindo-a como se fosse uma joia va-
liosa, sem perceber que, muitas vezes, traz 0 mau
cheiro dos enganos cruéis. Importa, a muitos, fazer
jus ao titulo: patrono, causidico, defensor. Mesmo
que muitos possam, no exercicio da advocacia, rom-
per com sua missdo, envergando seu manto profissio-
nal, tendo por paisagem objetivos menos nobres, ou
fins ilicitos, sua existéncia e comportamento em nada
arranham a virtude que é prépria da fung¢io, assim
como maus sacerdotes nio tornam o sacerdécio uma
atividade diabdlica, nem os maus médicos podem
transformar a medicina em mais do que rima para
carnificina, nem meio de subsisténcia para charlataes.
Estes que niao poupam criticas aos advogados, indis-
tintamente, imputando a todos os pecados de pou-
cos, no entanto, sempre poderdo contar — se precisa-
rem — com o denodo daqueles que, ocupando a fun-
cio de advogado, posicionam-se como lutadores a
servico do império da Justica.

A palavra advogado chega ao portugués a partir
do latim: advocatus. No sentido proprio que assiste ao

Tosi (2000, p. 511), porém, demonstra que, em sua origem, a troga era dirigida aos betrdes e nio aos advogados. Com efeito, refere-se a Santo Ivo de

Kermartin (1253 a 1303), patrono dos advogados: Sanctus Yvo erat Brito: advocatus et non latro, res miranda populo, isto é, Santo Ivo era bretdo, advogado ¢ nao

ladrao, coisa de se admirar. Assim, diz Tosi, ndo se trata de uma sdtira contra os advogados, mas de uma pequena estrofe (posterior a 1347, ano da canonizagdo de Santo

Ivo), cujo objetivo era trogar dos bretes, que nos textos medievais sdo vistos como ladrdes por antonomadsia.

NOVEMBRO DE 2003 u m



que foi chamado perante a Justia, assistente, patrono (sem
advogar, ajudando o réu com sugestoes, conselhos, etc.) (Ci-
cero; Pro Sulla, 81); no sentido figurado, ajudante, defensor
(Tito Livio; 26, 48,10). Tem-se, igualmente, a palavra
advocatio, carregando tanto o sentido de assisténcia, de-
fesa, consulta judiciaria (Cicero, Cartas Familiares; 7, 10,
2); quanto reuniao, assembléia de defensores (do acusado)
(Cicero, Pro Sestio; 119) e prazo (de um modo geral) (Sé-
nega, De Ira; 1, 18, 1). Por fim, recorde-se também o
verbo advoco, que, no sentido proprio, pode ser com-
preendido como chamar a si, convocar, convidar (Cicero,
De Domo sua; 124). Dai, em sentido particular, chamar
como conselheiro (num processo), chamar em seu auxilio
(Cicero, Pro Quinctio; 69); ou, ainda, tomar como defensor
(na época imperial) (Sénega, De Clementia; 1, 9, 10). Em
sentido figurado, apelar para, recorrer a, invocar a assistén-
cia (Ovidio, Metamorfoses; 7, 138). (Faria, 1988, p. 29)

Hélcio Madeira, estudando a etimologia da pala-
vra, destaca que advocatus & vocabulo anterior a advocatio;
muitos exerceram atividades de auxilio as partes, nas ques-
tes judiciais, desde a Roma mais antiga. Mas, até que a
atividade se torne uma profissao com regras juridicas e dis-
ciplinares proprias, decorrerdo séculos. Enquanto isso ndo
acontece, no termo advocatus transitam a esmo varios con-
ceitos, juridicos ou ndo, como os de patronus, patronus
causarum, togatus, causidicus, orator, iuris peritus,
scolasticus.® A capacidade postulatoria, todavia, nio
era um direito universal, dela estando excluidos escra-
vos (lembrando-se que servus est res, isto é, que o es-
cravo é uma coisa), criancas e até mulheres, como se
1é no Digesto de Justiniano:

Sexum: dum feminas prohibet pro aliis
postulare. Et ratio quidem prohibendi, ne contra
pudicitiam sexui congruentem alienis causis se
immisceant, ne virilibus officiis fungantur mulieres:
origo vero introducta est a Carfania improbissima
femina, quae inverecunde postulans et magistratum
inquietans causam dedit edicto.”

Ha um visivel nexo entre a palavra, em suas raizes
etimologicas, e a funcio ainda hoje desempenhada
pelos patronos. Dominando a teoria do Direito e co-
nhecendo a sua pritica, o advogado é um servidor da
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sociedade, permitindo a cada pessoa apresentar-se pe-
rante o Estado, bem como perante outras pessoas de
Direito Privado, postulando suas pretensdes juridicas
e exercitando os seus direitos. E, portanto, um “profe-
tor”, aquele que “defende e intercede a favor” (Cunha,
1991, p. 18) de alguém. Um assistente, um consultor,
um patrono, um protetor, um padroeiro (Ferreira,
1997, p.51). O advogado é marcado, em sua atividade,
por essa parcialidade: ela é essencial em sua atuagio.
Seu trabalho é justamente dar expressio técnica a
pretensdo de seu representado, permitindo que esta se
revista de forma juridica, habil a ser aceita ou refutada
pelo Judiciario.

4. O STATUS CONSTITUCIONAL
DA ADVOCACIA

No art. 133 da Constituicio da Republica, tem-se
a previsao de que:

Art. 133. O advogado ¢é indispensavel a
administragio da justica, sendo inviolavel por
seus atos e manifestagdes, no exercicio da profis-
sdo, nos limites da lei.

A disposi¢io deve ser encarada, em primeiro lu-
gar, por sua localizacdo normativa, vale dizer, por seu
status. Cuida-se de uma norma constitucional, norma
que goza de predominancia sobre o sistema juridico,
a refletir a preocupacio da sociedade politica e da so-
ciedade civil com os temas mais relevantes da Rept-
blica. Em fato, a elei¢io de qualquer tema ou ques-
tdo para constar do corpo da Lei Fundamental é re-
levante em si, certo que incontiveis assuntos plei-
telam tratamento constitucional, mas apenas alguns
podem ser — e sdo — escolhidos para ocupar tal posi-
¢do normativa, o que traduz uma avaliacio de rele-
vancia do tema, para a organizag¢io politico-econd-
mica da sociedade, localizando-o em relac¢io a estru-
tura estatal que, em virtude do pacto politico, con-
duz, conserva e da contorno a existéncia social. Vé-
se, por esse angulo, que a importancia da atuacio do
advogado para a manutencido de um Estado Demo-
cratico de Direito, fundado na soberania, na cidada-

O autor destaca que a palavra advocatio s6 aparece 17 vezes no Digesto de Justiniano (ou Pandectas): Ulpiano a emprega 12 vezes, e uma apenas em-

pregam Papiniano, Paulo, Marciano, Hermogeniano e Saturnino (Madeira, 2002, p. 20).

Ulpiano apud Madeira (2002, p. 22-23) Quanto ao sexo: enquanto proibe as mulheres de postularem em nome de outros. E a razdo de proibir ¢, na verdade, para

que as mulheres ndo se imiscuam em causas alheias, contra a pudicicia correspondente ao seu sexo, nem para que desempenhem oficios masculinos. Sua origem, na ver-
dade, foi introduzida por Catfania, mulher improbissima, que, postulando de modo vergonhoso e inquietando o magistrado, deu causa ao Edito.
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nia, na dignidade da pessoa humana, nos valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa, bem como no
pluralismo politico, foi formalmente reconhecida
pelo Direito brasileiro. Vale dizer, foi afirmado, nor-
mativamente, o seu papel indispensavel para a cons-
tru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, que
objetiva desenvolver-se, erradicando a pobreza e a
marginalizacio, reduzindo as desigualdades sociais e
regionais, além de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminag¢io.

Deve-se realcar a virada politica e juridica repre-
sentada pela Constitui¢do, outorgada em 1988, que
traz, na sua formulacio, a percepcio de todo o longo
processo histoérico brasileiro, fortemente marcado
por esforcos constantes de apropriacio do poder do
Estado, em desproveito da sociedade, considerando-
se o conceito de forma ampla, ou seja, democritica e
nio aristocratica. E o que se percebe, por exemplo,
na propria origem da primeira Constituicio brasi-
leira e no processo politico de seu estabelecimento.
Observem-se, com redobrado cuidado, os trabalhos da
Assembléia Constituinte, iniciados em maio de 1823.
Ja na reunido de instaura¢io da Assembléia, o jovem
imperador, parafraseando o discurso de Luiz XVIII
(entronado apds a destituicdo de Napoledo), jurara
defender a Constituicio que seria elaborada se fosse
digna do Brasil e dele proprio, ou seja, deixando em
suas mios a Ultima palavra sobre o estabelecimento
da primeira Carta Magna brasileira (Fausto, 2000, p.
148). Desprezava, assim, a importancia do processo
constituinte e mostrava pouco apego pelo titulo que
lhe fora outorgado na Ata da Aclamacio, de 12 de
outubro de 1822: Imperador Constitucional do Brasil.
Esse desprezo concretizou-se com a recusa do pro-
jeto de Constituicdo elaborado pela Assembléia, cu-
jos trabalhos foram concluidos em 30 de agosto de
1823; o Parlamento foi dissolvido por meio de um
simples decreto imperial, de 12 de novembro de
1823, varios parlamentares, entre os quais os irmaos
Andradas, foram presos, e o imperador mandou redi-
gir a sua propria Constitui¢io. O mesmo se passou
no alvorecer da Republica. O Governo Provisorio,
por meio do Decreto n® 510, de 22 de junho de
1890, publicou a Constitui¢io dos Estados Unidos
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do Brasil,® cujo texto dependeria de aprovacio por
um Congresso a ser eleito em 15 de novembro de
1890. Ainda antes de tal eleicao, o Decreto n® 914,
de 23 de outubro de 1890, publica uma outra Cons-
titui¢cdo, modificando a anterior. A Assembléia Cons-
tituinte de 1891 elaborou um projeto de Constitui-
¢io (datado de 21 de fevereiro de 1891), que foi um
pouco modificado, resultando na Constituicio Re-
publicana promulgada em 24 de fevereiro de 1891.
Porém, como afirmam Paulo Bonavides e Paes de
Andrade, havia uma enorme distancia entre a Cons-
titui¢do juridica e a realidade brasileira, ampliando-se
o fosso social entre as oligarquias e o povo, bem
como o precipicio politico do sufragio manipulado, sem
autenticidade, a afastar a participagdo do cidaddo no ato so-
berano de eleicio dos corpos representativos (HISTO-
RIA..., 1991, p. 252).

O legislador constituinte de 1988 considerou essa
historia de abusos e arbitrariedades, que se desenvol-
veu no contexto social de uma cultura pouco afeita
aos procedimentos democraticos, na qual se mostram
enraizadas algumas premissas falsas e perigosas. A
constituinte de 1988 foi uma reagdo politica e juri-
dica as estruturas de um Estado que se acostumou a
ser organizac¢ao de privilégios, repartidos entre fami-
lias agrarias, coronelatos politicos, um corpo de altos
funcionarios publicos (civis e militares) e alguns ou-
tros beneficiarios, que se utilizavam dos agentes de
Estado como feitores de uma sociedade que era con-
siderada indolente, ignorante, desonesta, incapaz, in-
competente e preguicosa, carecendo de uma pedago-
gia estatal de acoites. Historia, igualmente, de explo-
ragao das financas publicas, convertidas em mananci-
ais convidativos para um extrativismo oficial, perpe-
trado em operacdes as mais diversas e por procedi-
mentos que vio da simples subtra¢do as fraudes re-
quintadas, passando por subsidios, empréstimos, isen-
¢des fiscais e tantos outros instrumentos espurios.

E nesse contexto que, ao estabelecer as linhas
mestras do funcionamento do aparelho estatal brasi-
leiro, pretendendo instaurar no pais um Estado De-
mocratico de Direito, o constituinte procurou meca-
nismos para se assegurar do respeito ao modelo poli-
tico e juridico que estava prevendo, ou seja, respeito
aos fundamentos da Republica, seus objetivos funda-

E curiosa a abertura do decreto, como a constituir uma divisa que se prolongaria ao longo da Reptblica: O Governo Provisorio da Repiiblica dos Estados

Unidos do Biasil, constituido pelo Exército e Armada, em nome e com assenso da Nagdo (grifei).
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mentais e seus principios, os direitos e as garantias
fundamentais, além de uma administracao publica di-
reta, indireta ou fundacional, que obedecesse aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade, entre outros, listados nos incisos e para-
grafos do art. 37 da Constitui¢io brasileira. Essa es-
trutura e seu bom funcionamento, em boa medida,
sdo garantidos por Orgios estatais, como o Judiciario
e 0 Ministério Publico. Mas, apenas isso nio era sufi-
ciente, reconheceu o legislador constituinte; era pre-
ciso mais; era preciso recorrer a uma classe que, ao
longo da histdria, ofereceu a humanidade combaten-
tes incansaveis da Justica e do Direito. Eis porque se
constitucionalizou a advocacia: para estabelecer um
mecanismo confiavel para a efetivacdo do Estado De-
mocratico de Direito.

5. FUNCAO ESSENCIAL A JUSTICA

Infelizmente, essa nacio, onde o Direito e as ma-
nifestacdes democraticas sdo respeitados, ainda nio se
revelou aos olhos de seus concidadios. O desafio é re-
harmonizar os elementos sociais de forma habil a
constituir bases solidas para que sejam concretizados
os fundamentos da Republica (art. 1° da Constitui-
¢do: soberania, cidadania, dignidade da pessoa hu-
mana, valoriza¢io do trabalho e da livre iniciativa e
pluralismo politico), além de seus objetivos (art. 3°:
sociedade livre, justa, solidaria e desenvolvida, sem
pobreza ou marginalismo, com pequenas desigualda-
des sociais e regionais, etc.).

O legislador constituinte seguiu 0s marcos teoricos
da modernidade, designadamente, a proposicio inau-
gurada pelos contratualistas ingleses e, posteriormente,
elaborada por franceses e aperfeicoada pela pratica po-
litica norte-americana. O Estado brasileiro foi pen-
sado e normativamente estruturado com a preocupa-
¢io de se evitar que a funcio pablica fosse desvirtuada,
para impedir que o Governo fosse meio para o bene-
ficio proprio — de individuos ou grupos — ¢ nio do
beneficio da totalidade social. Repetiu-se, para tanto,
o modelo de divisio tripartida da acdo estatal em trés
poderes, aos quais se juntou um 6rgio autdénomo e
independente, o Ministério Publico, cujo papel e im-
portancia foram ampliados, como se afere dos arts. 127
e seguintes da mesma Carta Politica.

O legislador constitucional, todavia, percebeu que
essa estrutura de autocontrole estatal nio seria sufici-

ente e, assim, instituiu um controle difuso externo,
confiando esse front a classe dos advogados, atuando
em nome proprio ou na representacio de cidadios,
isolados ou em coletividades. Isso fica claro quando se
observa a propria organizac¢io do Texto Fundamental
que, na organizacdo dos poderes, dispde sucessiva-
mente sobre o Legislativo (arts. 44 a 75), Executivo
(arts. 76 a 91) e Judiciario (arts. 92 a 126); traz entdo
a previsao do Ministério Publico (arts. 127 a 130), or-
gio ao qual se incumbe a defesa da ordem juridica,
do regime democritico e dos interesses sociais e in-
dividuais indisponiveis. A coloca¢do do art. 133, na
seqliéncia, afirma a advocacia — isto ¢, tanto o mister
de cada advogado quanto a classe dos advogados —
como elemento extra-estatal indispensavel a conser-
vacio e garantia do estado democritico de direito.
Em fato, ainda que exista um mecanismo de con-
trole interno do Estado pelo préprio Estado (auto-
controle), consolidado na previsio de 6rgios e instan-
clas autébnomas aos quais se atribuem parcelas especi-
ficas de competéncia e poder, intra-limitativas, o risco
de desvirtuamento da fun¢io estatal é mantido. Basta
lembrar que a influéncia — e, de certo modo, ingerén-
cia — do Executivo sobre o Judiciario e o Ministério
Publico, afere-se na prépria Constitui¢do, como se
verifica nos arts. 84, XIV e XV; 94, paragrafo tinico;
101, paragrafo unico; 104, paragrafo Gnico; 107; 111,
§ 1° 128, 11, §§ 1° e 3°. Como se s6 nio bastasse, a
historia brasileira é repleta de passagens em que se
afere um certo conluio entre membros dos Poderes e,
até, do 6rgio ministerial publico, em desproveito dos
interesses da sociedade. O autocontrole, portanto, nio
¢ suficiente, pois mantém, em todos os seus aspectos,
a mesma marca de exercicio do poder constituido,
guardando seus participes a condi¢cdo dos que estao
dentro da estrutura de Estado, disputando fatias maio-
res de poder e, por vezes, maiores vantagens. A repre-
sentacio popular por eles exercida é uma represen-
tacdo de gabinete, isto ¢, distante de quem tem di-
reito a fung¢io, a sua remuneragio e as suas vantagens,
de quem ja nio é, ingenuamente, parte do povo.
Pior: no comum da representacio estatal, perdem-
se as representacOes das fatias menores da sociedade,
isto ¢, de cada subgrupo, de cada parcela minima e,
nio-raro, de um singelo cidadio. E é no respeito a
cada cidadio que a Reptblica se afirma — ou deve se
afirmar — como traducio fiel de uma organiza¢io po-
litica legitima, como expressio dessa forca organica
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que é sociedade. Louvo-me nas palavras do Manifesto tanto que os povos se constituem em sociedades
do Congresso Republicano Mineiro: e que estas se organizam.’

Concidadaos mineiros, os governos sdo cria- A Constitui¢io brasileira capta a realidade historica,
dos para encaminhar e conduzir os povos a fe-  reconhecendo na advocacia — na pluralidade dos advo-

licidade e ao progresso. De outro modo, poder ~ gados, a qual corresponde uma pluralidade de posi¢des,
algum se legitimaria e, por benigno que fosse, ~ mas uma unicidade na disposi¢io de defendé-las — uma
ndo teria razdo de ser. Os povos constituem as  forma de limitar a compreensio do Estado como po-
forcas vivas das nagoes e os governos ndo devem  der que se almeja, motor da atuagio de muitos politi-
ser sendo a agulha, que, tomando por pélo mag-  cos, forcando o respeito ao Estado como institui¢io
nético os seus legitimos interesses, os guia no ca-  constituida pela sociedade e que deve funcionar a par-
minho da conquista de suas aspiragoes. E é para  tir da sociedade e no beneficio desta sociedade.

’ Publicado no jornal O Pais. Rio de Janeiro, 08 de dezembro de 1888. Apud BARBOSA (1966, p. 60-64). A peca ainda narra mazelas que, ja entio pre-
sentes na vida publica, arrastaram-se pelos séculos: Na ordem moral a corrupgao tem invadido os costumes em tao alta escala, que se torna dificil bem discernir onde
estd o mérito e onde se assenta a virtude. [...] Nestas condicoes, sob atmosfera tao carregada, as classes baixas e proletarias do Pais, quer os representantes do capital, quer
da inteligéncia e ilustragao, quer as do trabalho, ndo podem estar satisfeitas e era natural que, aspirando a uma nova ordem de coisas, quisessem convolar para um regime
novo, que lhe abrisse mais amplos horizontes e lhes oferecesse maiores garantias. |...| A nagdo, ja o dissemos, estd descrente e abatida, na convicgao de que os altos pode-
res do Estado, a exemplo da monarquia, ndo cuidam sendo de si, constituindo e formando todos uma companhia de seguros miituos. O Pais esta, pois, descontente e o
descontentamento vai-se acentuando por toda parte.
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Denominacoes
na Magistratura

Ao redigir, para publicagdo em revista especializada, comentario a acérdio da Quinta
Turma do Tribunal Federal Regional da 2* Regido, referente a investigacio direta pelo
Ministério Publico, chamou-me a aten¢io a denominacio diferente dada aos juizes da-
quele Tribunal. No acérdio, estava, com efeito, “desembargador federal” em lugar de juiz.
Iniciel o texto, entio, com outro comentario, que se transcreve a seguir:

Os eminentes juizes do Tribunal Regional Federal da 2 Regido, alids, desembarga-
dores federais, tém proporcionado, como no caso em comentario, certa perplexidade no es-
pirito de quem [é seus acordaos, principalmente, quando a leitura se faz no érgao oficial,
Diario da Justica, que publica as decisées dos diversos Tribunais Regionais. Entao, o lei-
tor desavisado acha esquisito que os juizes do Tribunal da 1* Regido se chamem juizes
mesmo, como estd na Constituigdo, isso podendo dar a impressao de que, talvez, ocupem
categoria jurisdicional inferior, enquanto os juizes, alids, desembargadores federais, do Tii-
bunal da 2* Regido, tém denominagdo diferente, ou autodenominagdo propria, hipdtese til-
tima que sugere uma certa liberdade com a lei da parte de seus aplicadores.

Isso me faz lembrar fato semelhante, que, ainda estudante, intrigava-me, sobremaneira,
ao ler revista juridica. Encontrava, em acérdios de um dos Tribunais Regionais do Tra-
balho (por coincidéncia, sediado também no Rio de Janeiro), a designacio desembarga-
dor (sem o “federal”) dada a seus juizes, em seus votos.

Certamente, para reprimir e prevenir abusos, o legislador constituinte houve por bem
incluir nas Disposi¢coes Gerais e Transitorias da Constitui¢io da Reptblica Federativa do
Brasil de 1967 (redagio do § 1° do art. 194 — antigo 193, renumerado pela Emenda Cons-
titucional n° 12 — dada pela Emenda Constitucional n°® 7, de 13/04/1977) que:

§ 1° O titulo de desembargador é privativo dos membros dos Tribunais de Justia; o
de juiz, dos integrantes dos Tribunais inferiores de segunda instdncia e da magistratura de
primeira instdncia.

Acredito que esteja ainda em vigor, vez que normas constitucionais caducas, segundo,
h4 muitos anos, li em livro de cujo nome nio mais me recordo (acredito que se trate de
uma obra de Direito Administrativo de Hildebrando Acioly), permanecem como lei or-
dinaria, enquanto nio revogadas regularmente. De outro modo, poderia haver abusos.
Conselheiros de Tribunal de Contas estadual poderiam, contrariando a cabe¢a do dispo-
sitivo constitucional citado, autodenominarem-se ministros. E “nio pegaria mal” se arbi-
tros do Campeonato Nacional de Futebol se autodenominassem juizes federais. Tanto
mais que sdo, popular e tradicionalmente, chamados de juizes.

Nio é que seja um desproposito a designagio ilegalmente adotada por juizes de
alguns Tribunais Regionais Federais. Muito antes, pelo contrario. Ela, porém, deve ser
dada pela via adequada, a legislativa. E, quer-me parecer, por norma constitucional. E,
nesse caso, nio haveria o legislador de se esquecer dos juizes dos conceituados Tribunais
de Al¢ada, igualmente merecedores do titulo, nem também dos dignos juizes que inte-
gram as juntas recursais dos Juizados Especiais, certo que também julgam em segundo
grau jurisdicional, com zelo, seguranca e dedicacio exemplares, sem falar nos igualmente
dignos juizes dos Tribunais de Justica Militares que, por pertencerem a um Tribunal de
Justica, ja fazem jus 2 denominacio de desembargadores militares.

José Barcelos
de Souza

Professor Titular da
Faculdade de Direito
da UFMG.
Subprocurador-Geral
da Republica,
aposentado.
Professor do curso
de pés-graduacao
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Aos Militares

Maria Cristina Fonseca

Manha acorda.
Farda pronta.

Policial em acgio.

Sua missao, nos proteger.
Soldado, sua farda, sua vida.
Orgulho da Nacgio.

Sua arma, nossa seguranca.
Tarde chega.
Farda pronta.

Sua missdo, nos proteger.

Sirene toca.
Alerta geral: um tiro, um atropelamento, um
assalto, um arrombamento.

Alerta geral.

Policial, sua missao € nos proteger,

quer de dia, quer de noite, sem interromper.
Manha acorda.

Farda pronta.

Policial em agio.



ACONTECE NO TJM

TJM empossa juizes-auditores substitutos

Em solenidade realizada no auditério da Associa-
¢io dos Magistrados Mineiros, em 12/08/2003, os ba-
charéis Daniela de Freitas Marques, Paulo Tadeu Ro-
drigues Rosa ¢ Marcelo Adriano Menacho dos Anjos
tomaram posse como juizes-auditores substitutos da
Justica Militar de Minas Gerais.

A Juiza Daniela Marques nasceu em Belo Horizonte,
¢ mestre e doutoranda em Ciéncias Penais, professora da
Faculdade de Direito da UFMG e autora do livro Ele-

mentos Subjetivos do Injusto. Ja o Juiz Paulo Tadeu, paulista
de Ribeirdo Preto, onde advogava, ¢ mestre em Direito,
especialista em Direito Administrativo e em
Administracio Pablica Municipal e autor, entre outros,
do livro Direito Administrativo Militar. O Juiz Marcelo
Menacho, natural de Caceres, MT, foi procurador do Es-
tado de Minas Gerais, obteve pela UFMG os titulos de
mestre e especialista em Direito Constitucional, matéria

essa que leciona na Faculdade de Direito da UNI-BH.

Os Juizes-Auditores Substitutos, Marcelo Menacho, Daniela Marques e Paulo Tadeu, durante posse na Associagdo dos Magistrados Mineiros

Morre ex-Presidente
do TJM

TJM homenageia formandas do CFO

No dia 03/10/2003, realizou-se, na Academia de Policia Mili-

tar de Minas Gerais, dirigida pelo Cel PM Helvécio Gomes, a

Faleceu, no
dia 04/07/2003,
o Juiz aposen-
tado do Tribunal
de Justica Mili-
tar de Minas
Gerais, Cel PM
Eurico Paschoal.

O juiz, nascido
em Belo Hori-
zonte, tinha 88 anos, deixou a viGiva, Sra.
Margarete Teixeira Paschoal, e cinco filhos.
O Cel Eurico Paschoal ocupou a Presidén-
cia do TJM em trés periodos distintos:
1974/75, 1980/81 e 1983.

A Aspirante-a-Oficial BM Amanda Cristina Miranda (e) e a Aspirante-a-Oficial PM
Fernanda Patricia Vieira Silva recebem a homenagem do Presidente do TJM

[ NOVEMBRO DE 2003 .

cerimoOnia de formatura do Curso de Formacio de Oficiais. Na
ocasido, o Presidente do TJM, Juiz Décio de Carvalho Mitre, fez a
entrega das espadas que simbolizam o “Prémio Justica Militar de

Minas Gerais” as duas formandas que melhor se destacaram nas
disciplinas juridicas: a Aspirante-a-Oficial BM Amanda Cristina
Miranda e a Aspirante-a-Oficial PM Fernanda Patricia Vieira Silva.
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ACONTECE NO TJM

Montes Claros recebe Jornada de Direito Militar

A XVI Jornada de Direito Militar, promovida pelo TJM, o
Comando da 3* RPM e a Universidade de Montes Claros-
UNIMONTES, realizou-se em 29/05/2003, na cidade de
Montes Claros. O evento foi aberto pelo Professor Paulo Cé-
sar Gongalves de Almeida, Reitor da UNIMONTES, local em
que aconteceram as palestras proferidas pelo Corregedor da
Justica Militar, Juiz Cel PM Paulo Duarte Pereira, e pelo Juiz-
Auditor aposentado, Mario Olimpio Gomes dos Santos. Na

parte da tarde, os trabalhos prosseguiram no auditério do Co-
légio Tiradentes, com abertura do entio Comandante da 3°
RPM, Cel PM Romulo Berbert Diniz, e palestras proferidas
pelo Corregedor, Juiz Cel PM Paulo Duarte, e pelo Juiz Cel

PM Rabio Paulino Coelho. O encerramento do evento foi i
Cel Rémulo Berbert Diniz e o Presidente do TJM durante o

feito pelo Presidente do T]M, Juiz Décio de Carvalho Mitre. evento em Montes Claros

Academia da PM presta
homenagem a Justica Militar

No dia 16/09/2003, a Academia de Policia
Militar de Minas Gerais prestou homenagem a
Justica Militar. Na ocasido, na presen¢a de todos
0s juizes, o Diretor da Academia, Cel PM Helvé-
cio Gomes, concedeu ao Presidente do TJM, Juiz
Décio de Carvalho Mitre, a “Estatueta do Portio
Simbdlico das Armas”, visando ao estreitamento
dos lacos de amizade e respeito entre as duas ins-

tituicdes. O evento foi encerrado com o desfile

; . 0 Presidente do TJM é agraciado pelo Diretor da Academia de Policia,
dos integrantes da Academia. Cel PM Helvécio Gomes

Tribunal Militar do Rio Grande do Sul condecora juizes do TJM

O Presidente do TJM, Juiz
Décio Mitre, e o Corregedor da
Justica Militar de Minas Gerais,
Juiz Cel PM Paulo Duarte Pe-
reira, receberam do Tribunal Mi-
litar do Rio Grande do Sul a
“Comenda do Mérito Judiciirio
Militar”. A homenagem foi pres-
tada no dia 18/06/2003, por oca-
sido da comemorac¢io dos 85 anos

o i ondecora o Presidente do TJM, Décio de
de aniversario daquela Justica. Carvalho Mitre (e), e o Corregedor da Justica Militar de Minas Gerais, Juiz Cel Paulo Duarte Pereira
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ACONTECE NO TJM

Corpo de Bombeiros Militar também reconhece trabalho do TJM

Nas comemoragoes pelo - N . Vi -. ’ THge __ -

“Dia Nacional do Bombeiro”, ; ] | L — ﬁ ,‘ '

celebrado no dia 02/07/2003,
no Quartel do Comando-Ge-
ral do Corpo de Bombeiros
Militar de Minas Gerais, o Pre-
sidente do Tribunal de Justica
Militar, Juiz Décio de Carvalho
Mitre, recebeu a “Medalha da
Ordem do Mérito Impera-
dor D. Pedro II”, que ¢é a
maior honraria conferida por

L . 0 Presidente do TJM, o Comandante-Geral do Corpo de Bombeiros Militar, Cel BM Osmar Duarte Marcelino,
aquela institui¢do militar. e o0 General-de-Divisdo Paulo Cesar de Castro durante comemoragoes do “Dia Nacional do Bombeiro”

Novo Presidente do Tribunal Presidente do TJM é
de Justica toma posse condecorado pelo Exército

O Desembargador Marcio Antonio Abreu Corréa de O Comandante da 4* RM/4* DE, General-
Marins é o novo Presidente do Tribunal de Justica do Es- de-Divisio Paulo Cesar de Castro, agraciou o
tado de Minas Gerais. Presidente do TJM, Juiz Décio de Carvalho Mitre,

O  Desembargador com a “Medalha do Pacificador”, como forma de

tomou posse no dia reconhecimento por relevantes servicos prestados
27/08/2003, em sole-

nidade realizada no

ao Exército Brasileiro. A homenagem ocorreu em
25/08/2003, durante solenidade comemorativa
do Dia do Soldado, realizada no Quartel do 12°
Batalhdo de Infantaria.

Palacio da Justica com

a presenca do Gover- 0 Desembargador Marcio Anténio Abreu
nador Aécio Neves. Corréa de Marins assina termo de posse

Cel PM Sécrates assume
Comando-Geral da PMMG

O Cel PM Sécrates Edgard
dos Anjos assumiu o cargo de
Comandante-Geral da Policia

No detalhe, o

Militar de MG, substituindo o ?ﬁf’igente do

Cel PM Alvaro Antdnio Ni- condecorado pelo
. I(

colau, no dia 07/07/2003. A SO da

General-de-Divisao
Paulo Cesar
de Castro

cerimoénia para a passagem do
cargo ocorreu no Instituto de
Educac¢io e Seguranca Publica
(IESP) e foi presidida pelo
Governador Aécio Neves.
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Quartel do 12° Batalhdao de Infantaria - Foto Clévis Campos




